Sygn. akt: KIO 565/21; KIO 585/21

WYROK

z dnia 30 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 18 i 25 marca 2021 roku w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2021 roku przez
wykonawcow:

1) wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) WEGLOKOKS Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Katowicach (Lider) oraz (2) Przedsigbiorstwo HYDROMEL
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Siemianowicach
Slaskich (Partner) — KIO 565/21;

2) wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: (1) FAMUR Spétka Akcyjna
z siedzibg w Katowicach (Lider); (2) HYDROTECH Spoétka Akcyjna z siedzibag
w Rybniku (Partner) — KIO 585/21

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Lubelskiego Wegla ,,BOGDANKA”
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bogdance

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego:

1) wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) WEGLOKOKS Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Katowicach (Lider) oraz (2) Przedsigebiorstwo HYDROMEL
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Siemianowicach
Slaskich (Partner) — KIO 585/21;

2) wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) FAMUR Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Katowicach (Lider); (2) HYDROTECH Spétka Akcyjna z siedziba
w Rybniku (Partner) — KIO 565/21



2.1.

2.2.

2.3.

orzeka:

Oddala oba odwotania.

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych — wykonawcoéw:

1)

2)

wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia: (1) WEGLOKOKS Spétka
Akcyjna z siedzibg w Katowicach (Lider) oraz (2) Przedsigbiorstwo HYDROMEL
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Siemianowicach
Slaskich (Partner) — KIO 565/21;

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) FAMUR Spétka Akcyjna
z siedzibg w Katowicach (Lider); (2) HYDROTECH Spétka Akcyjna z siedzibg
w Rybniku (Partner) — KIO 585/21

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote po 15 000 zt 00 gr (stownie:
po pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych tytutem

wpisu od odwotania;

zasgdza od Odwolujacego - wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie
o udzielenie zaméwienia: (1) WEGLOKOKS Spoétka Akcyjna z siedzibag
w Katowicach (Lider) oraz (2) Przedsigbiorstwo HYDROMEL Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Siemianowicach Slaskich
(Partner) na rzecz Zamawiajacego — Lubelskiego Wegla ,,BOGDANKA” Spétka
Akcyjna z siedzibg w Bogdance kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od Odwolujagcego - wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: (1) FAMUR Spoétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach
(Lider); (2) HYDROTECH Spétka Akcyjna z siedzibg w Rybniku (Partner)
na rzecz Zamawiajgcego — Lubelskiego Wegla ,,BOGDANKA” Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Bogdance kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset
ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem

wynagrodzenia petnomocnika;



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 565/21; KIO 585/21

UZASADNIENIE
Sygn. akt KIO 565/21

Dnia 22 lutego 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 505 ust. 1 oraz art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019) (dalej jako: Pzp2019) odwotanie ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: (1) WEGLOKOKS spotka
akcyjna z siedzibg w Katowicach (Lider) oraz (2) Przedsiebiorstwo HYDROMEL spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Siemianowicach Slgskich (Partner), dalej jako
,Odwolujgcy”. Odwotanie dotyczy Zadania nr 2.

Zamawiajacy: Lubelski Wegiel ,BOGDANKA” Spétka Akcyjna z siedzibg w Bogdance
prowadzi postepowanie na Modernizacje oraz dostawe urzgdzen uktadu kompleksu
Scianowego przeznaczonych do pracy w podziemnych zaktadach gorniczych
wydobywajgcych wegiel kamienny, w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanu i
pytlu weglowego z podziatem na dwa zadania. Nr ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej to 2020/S172-4X6747 z dnia 4 wrzesnia 2020 roku.

Odwotujacy powzigt informacje o czynnosciach bedgcych podstawg do wniesienia
odwofania dnia 12 Ilutego 2021 roku (otrzymanie zawiadomienia o wykluczeniu
Odwotujgcego przestane drogg elektroniczng). Termin na wniesienie odwotania zostat
zachowany. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu i uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego:

1) czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z powodu rzekomego niewykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo ze Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkow
udziatu, a co za tym idzie nie podlega wykluczeniu z postepowania;

2) zaniechania czynnosci wszechstronnego rozwazenia i zbadania oferty Odwotujgcego
i dokumentéw dotgczonych do oferty, a zwlaszcza przedstawionych referencji oraz wyjasnien
Odwotujgcego, do ktorej to czynnosci Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy
PZP, ze zlozonych dokumentéw oraz wyjasnien wynika potwierdzenie spetniania przez
Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

3) czynno$ci odrzucenia ,na marginesie” oferty Odwotujgcego jako rzekomo niezgodnej
z trescig SIWZ, pomimo ze oferta jest zgodna z SIWZ,

4) czynno$ci odrzucenia ,na marginesie” oferty Odwotujgcego jako rzekomo niezgodnej

z ustawg, podczas gdy oferta Odwotujgcego jest w petni zgodna z ustawa.



Odwotujgcy zarzucat naruszenie:
1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) (dalej jako: PZP) poprzez jego btedne zastosowanie,
a w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego z powodu rzekomego niewykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu i w sposéb nalezyty wykazat ich spetnianie oraz wyjasnit dalsze watpliwosci
Zamawiajgcego;
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji
dokonane ,na marginesie” powiadomienie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu za
rzekomg niezgodnosé oferty z trescig SIWZ, podczas gdy oferta Odwotujgcego jest zgodna z
trescig SIWZ, a informacja Zamawiajgcego nie daje Odwotujgcemu wiedzy, czy Zamawiajgcy
odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, czy jedynie zasugerowat
takg mozliwosg;
3) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji
dokonane ,na marginesie” powiadomienie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu za
rzekomg niezgodnos$¢ oferty z ustawg, podczas gdy oferta Odwotujgcego jest zgodna z
ustawg, a informacja Zamawiajgcego nie daje Odwolujacemu wiedzy, czy Zamawiajacy
odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, czy jedynie zasugerowat
takg mozliwos¢;
4) art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwenciji
prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcéw, faworyzowanie przez Zamawiajgcego drugiego z
wykonawcow, ktory ztozyt oferte konkurencyjng w postepowaniu, bedac jednoczesnie
oferentem, ktéry realizowat na rzecz Zamawiajgcego poprzednie zamdwienie, jak rowniez
prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;
2) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, a w szczegdlnosci
dowoddéw wskazanych w tresci odwotania;
3) powotanie biegtego z zakresu obudow zmechanizowanych w zakresie stwierdzenia
zgodnosci konstrukgji (np. z jednostki naukowo-technicznej, jak Gtowny Instytut Goérnictwa.
Wyzszy Urzad Goérniczy, Politechnika Slgska, ITG KOMAG, SITG) i przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego w przedmiocie zgodnosci czesci technicznej oferty Odwotujgcego z
czescig techniczng SIWZ (OPZ) w zakresie pieciu zarzutow sformutowanych przez

Zamawiajgcego w pismie o wykluczeniu Odwotujgcego;



4) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz z ostroznosci czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego;

5) ewentualnie (na wypadek, gdyby Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci 2 postepowania przed rozstrzygnieciem odwotania) -
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

6) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

7) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujacy zaznaczyt, ze spetnia przestanki materialnoprawne z art. 505 ust. 1
ustawy PZP2019, poniewaz ma interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy ztozyt
prawidtowg oferte (zgodng z trescig SIWZ oraz ustawag) przed terminem wyznaczonym przez
Zamawiajgcego na sktadanie ofert oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu postawione
przez Zamawiajgcego. W postepowaniu ztozono dwie oferty. Druga oferta zostata ztozona
przez konsorcjum, ktére uprzednio realizowato zamowienie do ktérego nawigzuje
zamoéwienie, niemniej jednak druga ze ztozonych ofert jest o okoto 11,5 min ztotych drozsza
od oferty Odwotujgcego. W wyniku btednych czynnosci Zamawiajgcego oraz uznania, ze
Odwotujgcy podlega wykluczeniu, a jego oferta ,podlega odrzuceniu” Odwotujgcy utracit
mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia, co naraza go na bezposrednig szkode w
jego nieuzyskaniu.

WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU
Zgodnie z | Czescig SIWZ Rozdziat V pkt. 1 ppkt. 1) lit. a) cze$¢ ii.) o udzielenie

zamowienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce zdolno$ci technicznej lub zawodowej - Zamawiajgcy wymagat, aby w celu
potwierdzenia posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej, Wykonawcy
wykazali sie, ze:

ii. dotyczy zadania nr 2: w okresie ostatnich oSmiu lat przed uptywem terminu skfadnia ofert
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie) zrealizowali nalezycie
zamowienia odpowiadajgce rodzaje i zakresem przedmiotowi postepowania, tj.: co najmniej
Jjedno zamdwienie na:

- dostawe minimum jednego kompletu Scianowej obudowy zmechanizowanej w iloSci
min. 100 sekcji o podziatce 1,76m, ktore pracowaty lub pracujg w podziemnych kopalniach
wegla kamiennego,

- oraz co najmniej jedno zamowienie na ustugi remontu lub modernizacji co najmniej

100 szt. Scianowej obudowy zmechanizowanej spetniajgcych wymagania dyrektyw



2014/34/UE, 2006/42/WE, ktére pracowaty lub pracujg w podziemnych kopalniach wegla
kamiennego, w wyrobiskach zagrozonych wybuchem metanu i pytu weglowego.

Odwotujgcy na spetnienie wymagah przedstawit w JEDZ Przedsiebiorstwa
HYDROMEL oraz w wykazie zrealizowanych ustug ustuge: Dostawa do JSW S.A. KWK
Budtyk nowego zmechanizowanego kompleksu scianowego wraz z osprzetem, w tym 118
szt. nowych sekcji z podziatkg 1,75m, dotagczajgc réwniez stosowne referencje nalezytego
wykonania w/w zamoéwienia. Ustuga powyzsza realizowana byta w konsorcjum trzech
wykonawcow: Becker-Warkop sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo HYDROMEL S.A., Hydrotech S.A.

W dniu 27 stycznia 2021 roku Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy PZP
wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie ztozonych dokumentéw odnoszac sie
do wykonanego przez Przedsiebiorstwo HYDROMEL zamowienia referencyjnego - zakresu
doswiadczenia nabytego podczas dostaw zrealizowanych przez tego wykonawce.

W dniu 29 stycznia 2021 roku Odwotujacy odpowiedziat na wezwanie, wyjasniajgc
pelny udziat Przedsiebiorstwa HYDROMEL w realizacji zaméwienia referencyjnego oraz
wyjasniajgc, ze nie ma mozliwosci przedstawienia dokumentow zrédtowych, ze wzgledu na
cigzgcy na Odwotujgcym obowigzek poufnosci.

W dniu 3 lutego 2021 roku Zamawiajgcy ponownie, dziatajgc na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy PZP wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy niezwitocznie w dniu 4 lutego 2021 roku udzielit wyjasnien, jednakze
wyjasnienia te nie zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego.

W dniu 12 lutego 2021 roku Zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu Odwotujgcego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP 2004.

ZGODNOSC OFERTY Z SIWZ

Czynnosciami Zamawiajgcego wyprzedzajgcymi korespondencje w zakresie warunku

udziatu, byta weryfikacja oferty Odwotujgcego, w ramach ktérej Zamawiajgcy nabrat
okreslonych watpliwosci odnosénie tresci oferty Odwotujgcego, ktdére wskazat Odwotujgcemu
w wezwaniu z dnia 13 stycznia 2021 roku do udzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy PZP.

Na powyzsze wezwanie Odwotujgcy ztozyt stosowne wyjasnienia w dniu 18 stycznia
2021 roku. Powyzsze wyjasniania nie byly przez Zamawiajgcego kwestionowane, a
Zamawiajgcy nie wzywat ponownie Odwotujgcego do sktadania dalszych wyjasnien.

W dniu 12 lutego 2021 roku Zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu Odwotujgcego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP. Jednoczesnie Zamawiajacy ,na marginesie”

wskazat, ze oferta Odwotujgcego podlega réwniej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt



2 ustawy PZP jako oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ oraz art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy PZP jako oferta niezgodna z ustawa.

Z dziataniami Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie zgadza.
ZARZUT NARUSZENIA ART. 24 UST. 1 PKT 12 USTAWY PZP

Decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania podyktowana byta btednym

przekonaniem Zamawiajgcego, ze przywotane zamowienie referencyjne (polegajgce na
dostawie do JSW S.A. KWK Budryk nowego zmechanizowanego kompleksu scianowego
wraz z osprzetem w tym 118 szt. nowych sekcji z podziatkg 1,75m) nie moze stanowic
podstawy do wykazania doswiadczenia nabytego przez Przedsiebiorstwo HYDROMEL ze
wzgledu na fakt, ze realizowane byto w ramach konsorcjum, a z informacji posiadanych
przez Zamawiajgcego wynikato, ze inny uczestnik powyzszego konsorcjum dostarczyt 40 ze
118 sztuk sekcji obudowy. Zamawiajgcy dokonat wiec prostego rachunku, z ktérego
wynikato, ze ,wylgczenie” sposrod 118 sztuk sekcji, 40 sztuk dostarczonych przez
konsorcjanta, pozwalatoby na wykazanie sie doswiadczeniem w dostawie nie wiecej niz 78
sztuk (podczas gdy w tresci warunku udziatu wskazano 100 sztuk).

Z zapatrywaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie godzi, poniewaz nie wynika ono
ani z przepiséw ustawy PZP 2004, ani ustawy PZP 2019, ani orzecznictwa oraz
piSmiennictwa. Powyzszy poglad Zamawiajgcego jest wiec jego wilasnym autorskim
pogladem.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku, jesli dana kwestia
nie wynika wprost z przepisow, ale z przekonania Zamawiajgcego, a nawet z doktryny czy
orzecznictwa, Zamawiajgcy musi zwroci¢ na nig uwage wykonawcom zainteresowanym
ztozeniem ofert w tresci SIWZ. Nie sposob oczekiwaé od wykonawcdw znajomosci doktryny
czy orzecznictwa, a tym bardziej nie sposdéb wymagaé, aby domyslali sie oni prywatnych
zapatrywan Zamawiajgcego na pewne kwestie (tak wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2019
roku, sygn. akt KIO 2043/19). Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ nie wskazat zakazu
powotywania sie przez wykonawcow na doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum, jak
réwniez nie wskazat, ze wykonawcy mogg powotywaé sie wytgcznie na taki zakres, ktéry
wykonali samodzielnie (z wytgczeniem pozostatych konsorcjantéw). Skoro Zamawiajgcy nie
wyrazit w SIWZ tego rodzaju regut, a nie wynikajg one réwniez z przepisow prawa (w tym
ustawy PZP 2004 oraz ustawy PZP 2019), to Zamawiajgcy nie moze wycigga¢ wobec
Odwotujgcego negatywnych konsekwencji z postuzenia sie przez niego referencjami
zdobytymi w ramach poprzedniej realizacji, ktéra wykonywana byta w ramach konsorcjum.
Zaden przepis ustawy PZP 2004 ani ustawy PZP 2019 nie ogranicza mozliwosci

powotywania sie na zasoby nabyte w ramach wczesniejszych realizacji wykonywanych w



ramach konsorcjum wytgcznie do zakresu osobiscie wykonanego wytgcznie przez jeden
podmiot.

Odmienne od stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego jest rowniez
podejscie do wskazanej kwestii w orzecznictwie. Trybunat Sprawiedliwo$ci, w szeroko
cytowanym orzeczeniu ESAPROJEKT odniost sie do powyzszej kwestii, natomiast
stanowisko Trybunatu zostat btednie zinterpretowane przez Zamawiajgcego. Wbrew
mniemaniu Zamawiajgcego, wyrok ten, jak rowniez dalsze orzecznictwo KIO nie stoi na
przeszkodzie powotywaniu sie przez pojedynczego wykonawce na doswiadczenie nabyte w
ramach konsorcjum, pod warunkiem (ocenianym jednostkowo — w zaleznosci od kazdego
konkretnego przypadku) faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktore byly wymagane
od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego (z wyroku TS z 4.05.2017 r., C-
387/14, ESAPROJEKT). Wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie
poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamowienia, do ktérego
catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcéw. A wiec wykonawca nie
moze polegac, do celow wymaganego przez Instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na
realizacji $wiadczen przez innych czionkdéw grupy wykonawcéw, w ktérych realizacji
faktycznie i konkretnie nie brat udziatu — a contrario jesli wykonawca brat udziat (faktycznie i
konkretnie) w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamowienia, do ktdérego catosciowego
wykonania zobowigzana jest grupa wykonawcow, to moze powotywac sie na doswiadczenie
nabyte w ramach dziatann konsorcjum.

Orzecznictwo TS oraz KIO wskazuje wyraznie, ze powyzsze okolicznosci nalezy
rozpatrywaé w zaleznosci od konkretnego przypadku i nie ma koniecznosci faktycznej
realizacji catego zakresu zamowienia, ale wystarczajgcy jest faktyczny udziat w tej realizacji
pozwalajgcy na nabycie do$wiadczenia (zob. wyrok KIO 2570/19).

Odwotujagcy stwierdzit, ze Przedsigebiorstwo HYDROMEL w ramach konsorcjum
sktadajgcego sie z trzech podmiotéw wykonato catkowicie samodzielnie czes¢ z
powierzonych konsorcjum dostaw oraz czynnie uczestniczyto w realizacji catego przedmiotu
zamoéwienia, m.in. poprzez: udziat w tworzeniu i opiniowaniu dokumentacji technicznej
dostaw sktadajgcych sie na cate zamoéwienie (118 sekcji), uczestnictwo w odbiorach
wstepnych w formie prezentacji sprzetu (sktadajgcego sie na caty przedmiot zaméwienia)
zamawiajgcemu na powierzchni przed rozpoczeciem seryjnej produkcji, aktywnie i czynnie
(wespot z pozostatymi konsorcjantami) dokonywata wizji na dole kopalni KWK Budryk celem
zapoznania sie ze stanem catego przedmiotu zamowienia po pozarze w Scianie oraz

oceniata stan techniczny tego sprzetu, jak réwniez wykonywata szereg dalszych czynnosci i



dziatan niezbednych do prawidtowej realizacji catego przedmiotu zaméwienia przez cate
konsorcjum.

Majgc na uwadze, Ze sekcje sg elementem powtarzalnym - dostawa kilkudziesieciu
takich samych elementdéw, stanowigcych fragment wiekszej catosci (fgcznie konsorcjum
dostarczyto 118 sztuk takich sekcji) pozwala na nabycie doswiadczenia polegajgcego na
dostawie catego kompletu sekcji. Sytuacja taka dotyczy realizacji takich samych,
powtarzalnych elementow (w okreslonej liczbie). Roznica w dostawie pojedynczych sztuk
sekcji oraz 100 sztuk sekcji polega wytacznie na zakupie wiekszej ilosci materiatbw do
produkgji, uksztattowaniu planu produkcji, oddelegowaniu wiekszej liczby pracownikéw do
produkcji, wiekszej liczbie transportéw (logistyka). W ramach konsorcjum wykonawcow,
Przedsiebiorstwo HYDROMEL brato czynny udziat w powyzszych czynnosciach, stad nie
sposob zaprzeczy¢, ze nabyto niezbedne doswiadczenie w tym zakresie.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotat orzecznictwo, w tym:
wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2018 roku (KIO 2534/18), wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2019
roku (KIO 588/19), wyrok KIO z dnia 19 lipca 2019 roku (KIO 1266/19), wyrok KIO z dnia 15
listopada 2019 roku (KIO 2090/19), wyrok KIO z dnia 22 listopada 2019 roku (KIO 2262/19),
wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2020 roku (KIO 2570/19), wyrok KIO z dnia 8 lipca 2020 roku
(KIO 933/20).

Zgodnie z trescig rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkoéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415) prawodawca
dat wyraz temu, jakie rozumienie wyroku ESAPROJEKT ma by¢ obowigzujgce, wynikiem
czego w przepisie § 9 ust. 3 rozporzgdzenia wskazat, ze wykonawca moze powotywac sie na
doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum odnosnie takich robét budowlanych, ustug czy
dostaw ,w ktérych wykonywaniu bezposrednio uczestniczyt’. Prawodawca wyjasnit, ze jego
zamiarem jest aby wykonawcy mogli powotywac¢ sie na doswiadczenie nabyte w ramach
dostaw, w ktérych wykonaniu bezposrednio uczestniczyli.

Przedsiebiorstwo HYDROMEL faktycznie wykonywato dostawy sekcji obudowy oraz
bezposrednio i czynnie uczestniczyto w dostawie wszystkich 118 sztuk sekcji obudowy, a
przez to nabyto doswiadczenie w dostawie wszystkich 118 sztuk sekcji obudowy, bez
koniecznosci faktycznej dostawy wszystkich z nich.

Odmienne podejscie Zamawiajagcego (co wynika réwniez =z cytowanego
orzecznictwa), przeczytoby istocie konsorcjum, jak réwniez wypaczatoby jego sens, z kolei
konsorcjum statoby zawsze na gorszej pozycji niz pojedynczy wykonawca. W takim bowiem
przypadku pojedynczy wykonawca nabywatby zawsze petne doswiadczenie, z Kkolei

konsorcjant — pomimo realizacji takich samych obowigzkéw oraz takiej same;j
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odpowiedzialnosci za caty przedmiot zamoéwienia — bylby poszkodowany nie mogac
powota¢ sie na tozsame referencje dotyczace tozsamego zamdwienia. Powyzsze
wypaczatoby réwniez jeden z celédw zamowien publicznych, jakim jest aktywizacja sektora
MSP (matych i srednich przedsiebiorstw), ktére najaktywniej dziatajg w ramach konsorcjow
— dzielgc sie obowigzkami, ale realizujgc cate zamdwienie wspdlnie i w porozumieniu. Tylko
dzieki potaczeniu potencjatow technicznych sg w stanie zrealizowa¢ zamowienie, niemniej
jednak nie mozna wycigga¢ z tego dla nich negatywnych konsekwencji, ktére
doprowadzityby do monopolizacji zaméwieh publicznych wylgcznie przez sektor duzych
przedsiebiorstw. Stanowisko Zamawiajgcego powodowatoby zamrozenie zamowien
publicznych, w ktoérych wykonawcy nie rozwijaliby sie i nie nabywali wiekszego
doswiadczenia, a jedynie mogli dziataé w ramach raz nabytych kompetencji. Konsorcja maja
za zadanie stuzy¢ rowniez rozwijaniu umiejetnosci i nabywaniu wiekszego doswiadczenia
przez podmioty dziatajgce w ich ramach — poprzez umozliwienie im dostepu do wiekszych
zakres owo i bardziej skomplikowanych zamowien, a przez to — rozszerzanie ich portfolio o
nowe i bogatsze referencje.

Zamawiajacy nie moze wycigga¢ wobec Odwotujgcego negatywnych konsekwencji
na obecnym etapie (jesli nie wyrazit jasno powyzszego zapatrywania w SIWZ — przed
terminem sktadania ofert), stanowitoby to bowiem niedopuszczalng w swietle orzecznictwa
KIO zmiane regut postepowania w trakcie gry.

Zatem Przedsiebiorstwo HYDROMEL spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a tym
samym Odwotujgcy (jako wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia)
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a co czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania jest btedna.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 89 UST. 1 PKT 2 USTAWY PZP

Zamawiajacy w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego, jako podstawe prawng

podaje art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP, niemniej jednak wskazuje ,na marginesie”, iz
nienaleznie od zaistniatej podstawy wykluczenia oferta podlega réwniez odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP - jako oferta, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP -jako oferta niezgodna z ustawa.

Przede wszystkim nie jest jasny charakter prawny tych wywoddéw podanych ,na
marginesie”, bez wskazania w petitum pisma, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego.
Nie wiadomo, czy Zamawiajgcy oferte Odwotujgcego odrzucit, czy stwierdza ze mogtby to
zrobi¢, ale tego nie robi, czy jest to informacja o zamiarze Zamawiajgcego na przysztos¢.
Taki sposéb komunikowania jest niedopuszczalny w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, bowiem Zamawiajgcy w sposob jasny, jednoznaczny i czytelny
musi da¢ wyraz dokonanym przez siebie czynnosciom. To Zamawiajacy po jasnym
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zakomunikowaniu swojej decyzji i uzasadnieniu podjetych czynnosci zakresla granice
mozliwego zaskarzenia odwotaniem do Krajowej Izby Odwotawczej.

Dlatego tez z ostroznosci Odwotujacy formutuje zarzut na wypadek, ze wywody
Zamawiajgcego prowadzone ,na marginesie” oraz w sprawie niepodjetej czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego zastugujg na rozpoznanie.

Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu niezgodno$¢ oferty z trescig SIWZ na pieciu
ptaszczyznach:

1) zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, przetozenie stropnicy winno zawieraC sie w
przedziale 2,68-2,72 — zdaniem Zamawiajgcego (na podstawie jego wtasnych obliczen) w
ofercie Odwotujgcego przetozenie nie zawiera sie w w/w przedziale (1,89 oraz 2,78);

2) zgodnie z wymogami Zamawiajgcego wymiary sekcji muszg byé zgodne z
zatgcznikiem nr 2 do OPZ — zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie okreslit wymiarow
sekcji umozliwiajgcych stwierdzenie zgodnosci sekcji z zatgcznikiem nr 2 do OPZ;

3) zgodnie z wymogami Zamawiajgcego przewody magistralne powinny byé
podwieszone do stropnicy w taki sposob, aby nie wchodzity w kolizje z ostonami bocznymi
sekcji podczas pracy oraz nie zmniejszaty przejscia przeznaczonego dla zatogi okreslonego
normg PN-EN 1804- 1+A1:2011 — zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy w dokumentach
dotgczonych do oferty nie okreslit czy przewody magistralne nie zmniejszajg przejscia
przeznaczonego dla zatogi okreslonego normg PN-EN 1804-1+A1:2011;

4) zgodnie z wymogami Zamawiajgcego sekcja obudowy powinna posiada¢ gtéwne
charakterystyczne wymiary decydujgce o wspétpracy z przenosnikiem i kombajnem, zgodne
z wymiarami podanymi na szkicu stanowigcym zatgcznik nr 2 do OPZ — zdaniem
Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie uwzglednit wymiarow decydujgcych o wspdtpracy z
przeno$nikiem i kombajnem zgodnie z wymiarami podanymi na szkicu stanowigcym
zatgcznik nr 2 do OPZ;

5) zgodnie z wymogami Zamawiajgcego urzgdzenia powinny odpowiada¢ wymienionym
aktom prawnym — zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy w zwigzku z trescig dokumentow
ofertowych ma zamiar dostarczy¢ urzadzenia odpowiadajgce nieaktualnym przepisom
prawnym.

ad 1) Zamawiajgcy dokonuje witasnych obliczen (nieznanych Odwotujgcemu), podczas
ktérych osigga dwa wyniki, ktére wydajg sie nie przystawa¢ do zakfadanego przez
Zamawiajgcego przedziatu. Niemniej jednak:

1) wynik 1,89 — uzyskany z wyliczen ze strony 61 Instrukcji (Wersji skroconej),
Obudowa Zmechanizowana HYDROMEL-12/31-POz HYDROMEL-12/31 -POz/BSN,
HYDROMEL- 12/31-P0Z/G, HYDROMEL-12/31 -PO z/ G/BSN, HYDROMEL-12/31-P0z/H,
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W31.304I10R, W31.305I0R, W31.306I0R, W31.307I0R, W31.308I0R, wydanie Oa (dalej
jako: Instrukcja skrécona) odnosi sie do sekcji obudowy HYDROMEL T2/31-POz/G/BSN.
Jest to sekcja skrajna, dla ktorej nie zostato okre$lone w SIWZ wymagane przetozenie
stropnicy. Stad zaprezentowany przez Zamawiajgcego wynik (1,89) pozostaje catkowicie
pozbawiony znaczenia w sprawie i nie moze by¢ uznany za niezgodny z SIWZ (skoro SIWZ
nie podaje zadnej wartosci dla tego rodzaju sekgcji);

2) wynik 2,78 — uzyskany z wyliczen ze stron 62 oraz 63 Instrukcji skréconej dotyczy
sekcji obudowy powstatych w wyniku modernizacji sekcji GLINIK 12/27-POz i HYDROTECH
12/27-POz. Wymiary stropnic na tych rysunkach — w ofercie Odwotujgcego — sg zgodne z
rzeczywistymi wymiarami sekcji obudowy GLINIK 12/27-POz i HYDROTECH 12/27-POz
znajdujgcymi sie w posiadaniu Zamawiajgcego — majgc na uwadze, ze wymiar wyliczony
przez Zamawiajgcego wynika bezposrednio z wymiarow sekcji, ktérg Zamawiajgcy posiada
— skoro Odwotujgcy podat wymiary sekcji posiadanej przez Zamawiajgcego, to wymiar
bedacy wynikiem obliczen musi by¢ zgodny z wymogami Zamawiajgcego (nie istnieje
mozliwosc¢, aby przy podaniu wymiardw realnych sekcji osiggngc¢ wynik, ktory nie miescitby
sie w przedziale podanym przez Zamawiajgcego), stagd obliczenia Zamawiajgcego zawierajg
btagd. Dodatkowo, celem potwierdzenia prawidtowosci obliczen Odwotujgcego, w procedurze
przetargowej w dniu 16 wrzesnia 2020 roku zadano Zamawiajgcemu pytanie:

,23. Zwracamy sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie stresci SIWZ dotyczgcej zakresu
modernizacji sekcji obudowy GUNIK12/27POz i HYDROTECH-12/27-POz, ktory ma byc
zrealizowany przez zastosowanie nadstawek spggnicy w uktadzie lemniskatowym i drugiego
typu stojakow, a w zwigzku z tym brak wpfywu modernizacji na takie parametry jak
podporno$¢ roboczg, nacisk na spag, aktywne podparcie stropu, przytozenie stropnicy,
odkrycie stropu czy réwng linie korica stropnic przy jednakowym ustawieniu sekcji w $cianie,
prosimy o potwierdzenie, Zze sekcje przed modernizujg spetniajg wymagania sformutowane w
punktach W 8 — IZ 12 zatgcznika nr 5 do SIWZ. Jezeli te wymagania nie sg spetnione przed
modernizujg to nie ma mozliwo$ci ich spetnienia w wyniku modernizacji’.

Odwotujgcy podat na swoich rysunkach wymiary sekcji posiadanej przez
Zamawiajgcego — zgodnie z jego oswiadczeniem z postepowania, ze sekcje spetniajg
wymagania. W zwigzku z tym, w przypadku jesli w wyniku obliczen (na podstawie podanych
przez samego Zamawiajgcego wartosci), Zamawiajgcy dochodzi do przekonania, ze wynik
obliczen nie miesci sie w przedziale Zamawiajgcego, to znaczy ze albo wymagania
Zamawiajgcego s3g bfedne, albo btednie podat on wymiary, ktére zastosowacC mieli
Wykonawcy w swoich rysunkach — niemniej jednak obie te okolicznosci obcigzajg
Zamawiajgcego, a nie Odwotujgcego, ktory zastosowat wymiary sekcji zgodnie z
odpowiedzig Zamawiajgcego, ze wymiary te spetniajg wymagania Zamawiajgcego. W
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przypadku, jesli podane przez Zamawiajgcego wymiary sg prawidtowe (jak wynika z
odpowiedzi Zamawiajgcego na zadane pytanie) — wynik ostateczny obliczen musi byé
prawidtlowy. Oferent nie miat mozliwosci skorygowania przetozenia stropnicy przy
narzuconym zakresie modernizacji, stad podany wymiar wynika bezposrednio z podanych
przez Zamawiajgcego wymiaréw posiadanych przez niego sekc;ji.

ad 2) Wymiary wskazane na powotanych rysunkach na stronach nr 54, 55, 58, 59, 62, 63
Instrukcji skroconej potwierdzajg zgodnos¢ z wymaganiami zatgcznika nr 2 do OPZ.
Aktualne w catej rozciggtosci pozostajg wyjasnienia poczynione w ad 1) odnosnie wymiarow
sekcji (rzeczywistych) oraz udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na zadane w
postepowaniu pytanie. Stad jesli wymiary sekcji przed modernizacjg Zamawiajgcy podat
prawidtowo, to nie moze zaistnie¢ sytuacja, w ktorej wymiary te bedg niezgodne z wymogami
Zamawiajgcego po modernizacji (ze wzgledu na zatozony zakres modernizacji). Pozostate
ujete w zatgczniku nr 2 do OPZ wymiary niewidoczne na rysunkach zostaly okreslone w
czesci tekstowej instrukcji na stronie 10 Instrukcji skréconej oraz na stronie 4 Instrukcji
skrocone.

Zamawiajgcy zobowigzany jest do kompleksowej i catosciowej oceny oferty, a zatem
wymiary podane w wersji pisemnej muszg zostac¢ wziete przez Zamawiajgcego pod uwage.
ad 3) przez omyike do tresci zatgcznika nr 5 nie wpisano odniesienia do strony 4 Instrukcji
skroconej, na ktérej umieszczono zapis:

Zwarto$¢ konstrukcji, duzy stopien przykrycia stropu oraz przylegte sterowanie
zapewniajgq prawidfowg i ekonomiczng eksploatacje, a przejscie o szeroko$ci minimum 600
mm (z uwzglednieniem gabarytow magistrali zasilajgco-sptywowej) pomiedzy zastawkag
przenosnika i sekcjg obudowy oraz o wysokoSci nie mnigjszej niz 700 mm w Zzakresie
roboczym sekcji, zapewniajg duzy komfort zatodze zatrudnionej w Scianie, co jest
rownoznaczne z deklaracjg, ze nie zmniejszajg przejscia przeznaczonego dla zatogi
okreslonego normg. Na powotanych stronach 20 i 21 Instrukcji skroconej znajduje sie zapis,
ze ,hie zachodzg kolizje przewodow magistralnych z ostonami bocznymi sekcji”.

Powyzsza omyika nie prowadzi jednak w zadnej mierze do niezgodnoéci tresci oferty
z trescig SIWZ, poniewaz na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wszechstronnego i
catosciowego zbadania oferty oraz wszystkich zatgczonych do niej dokumentow i
o$wiadczen (oferty sensu largo). Skoro w ofercie Odwotujgcego wskazano wprost, ze
spetniony jest wymog Zamawiajgcego w postaci odpowiedniego przejscia dla zatogi, to nie
sposob przyjac, ze oferta ta niezgodna jest z SIWZ.

Zamawiajgcy nie wymagat, aby w tresci dokumentacji ofertowej zawiera¢ konkretne
postanowienia (o konkretnej tresci), a wiec np. konieczne jest zacytowanie wymogu

Zamawiajgcego o spetnieniu normy PN-EN 1804-1+A1:2011. Jej spetnienie wynika z
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prostego poréwnania wartosci — 600 mm szerokosci przejscia i 700 mm wysokosci przejscia
(w zakresie roboczym) — przy wymogach min. 600 mm i min. 400 mm wynikajgcych z
przywotanej normy.

ad 4) Ujete w zatgczniku nr 2 do OPZ wymiary dotyczgce kombajnu i przenosnika,
niewidoczne na rysunkach zostaty okreslone w czesci tekstowej instrukcji na stronie 10
Instrukcji skrocone;j:

W Scianowym kompleksie zmechanizowanym sekcje obudowy HYDROMEL-12/31 -POz
(POz/BSN, POzf G, POz/ G/BSN, POz/ H) mogg wspobfpracowac z réznymi przeno$nikami
Scianowymi (np. typu JOY AFC 890) oraz Z kombajnami $cianowymi o zabiorze okoto 1000
mm (np. typu JOY 4LS 22).

Przy zatozeniu wspdtpracy sekcji liniowych z podnos$nikiem o szerokoSci rynny max 1450
mm oraz przy Sciezce kombajnowej spggowej wynoszgcej max 290 mm, odkrycie stropu
(odlegto$¢ konca stropnicy do ociosu po dosunieciu sekcji do przenos$nika) nie przekracza
550 mm. Unia konca stropnic sekcji nowych i zmodernizowanych jest linig prosta przy
jednakowym ustawieniu tych sekcji obudowy.

W przypadku, gdy sekcja znajduje sie w pozycji ,wyjechanej”, na wysokosci 2,0 m, a
wysokos¢ kombajnu - mierzona od spggnicy zastawce do gornej ptaszczyzny osfon
ztozonych wynosi max. 1400 mm, odlegtos¢ dolnej ptaszczyzny stropnicy do powierzchni
gornej oston ociosanych kombajnu nie jest mniejsza niz 2560 mm

oraz na stronie 4 Instrukcji skréconej:

Zwarto$¢ konstrukcji, duzy stopien przykrycia stropu oraz przylegte sterowanie zapewniajg
prawidtowg i ekonomiczng eksploatacje, a przejscie o szerokosci minimum 600 mm (z
uwzglednieniem gabarytow magistrali zasilajgco-sptywowej) pomiedzy zastawkq przeno$nika
i sekcjg obudowy oraz o wysokoS$ci nie mniejszej niz 700 mm w zakresie roboczym sekcji,
zapewniajg duzy komfort zatodze zatrudnionej w Scianie.

Zamawiajgcy zobowigzany jest do kompleksowej i catoSciowej oceny oferty, a zatem
wymiary podane w wersji pisemnej muszg zosta¢ wziete przez Zamawiajgcego pod uwage,
tym bardziej ze Zamawiajgcy nie wymagat konkretnej formy przekazania tych informacji w
ofercie.
ad 5) przywotane w Instrukcji nieaktualne przepisy nie $wiadczg o fakcie, ze Odwotujgcy
ztozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ (a wiec, ze zamierza dostarczy¢ Zamawiajgcemu
urzadzenia niezgodne z SIWZ, czy tym bardziej z najnowszymi przepisami i normami
Odwotujgcy o$wiadczyt w ofercie (punkty 2, 12, 17 Formularza Oferty), ze w petni akceptuje
postanowienia SIWZ oraz wzoru umowy, ktore wprost naktadajg obowigzek realizacji

przedmiotu zaméwienia w oparciu 0 najnowsze akty prawne (przyktadowo § 1 ust. 4 wzoru

umowy).
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Omytka Wykonawcy wynikata z wykorzystania w postepowaniu posiadanej Instrukcji,
ktéra dotyczy sekcji i obudow istniejgcych, a jej wczesniejsze przygotowanie spowodowato
wigczenie do niej aktéw prawnych aktualnych na dzien jej sporzadzania. Niemniej jednak
bez watpienia Odwotujgcy zamierza zrealizowaé przedmiot zamowienia w petnej zgodnosci z
aktualnymi przepisami.

Oferta Odwotujgcego jest w petni zgodna z. wymaganiami Zamawiajgcego
postawionymi w tresci SIWZ (OPZ). Dodatkowo zastrzezenia wzbudza formuta przekazania
powyzszych informacji Odwotujgcemu — ,na marginesie” oraz niepodjecie przez
Zamawiajgcego zadnej merytorycznej i ostatecznej decyzji co do oferty Odwotujgcego.
Dalsze zastrzezenia wzbudza fakt, ze wezwanie Odwotujgcego do wyjasdnien tresci oferty
nastgpito przed wezwaniami Odwotujgcego do wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a Zamawiajgcy nie powielat
wezwania do wyjasnien tresci oferty z art. 87 ust. 1 ustawy PZP. Powyzsze swiadczy, ze
Zamawiajgcy przyjat wyjasnienia Odwotujgcego odnosnie tresci oferty i zgodzit sie z nimi,
uznajagc ze rozwiewajg one watpliwosci Zamawiajgcego i potwierdzajg zgodnos¢ oferty z
SIWZ, w innym przypadku wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy PZP nie powinno bytoby sie
zisci¢ ze wzgledu na brzmienie ostatniego fragmentu tego przepisu — Zamawiajgcy wzywa
do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez
siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo koniecznie bytoby uniewaznienie
postepowania.

Skoro Zamawiajgcy (majgc na tym etapie wiedze o treéci oferty Odwotujgcego oraz
wyjasnieniach jej tresci) dokonat pdzniejszego wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust.
3 ustawy PZP, dat tym samym wyraz, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy w zadnym miejscu nie wskazat z jakim konkretnie postanowieniem
SIWZ miataby by¢ niezgodna oferta Odwotujgcego. Zamawiajacy wymagat od wykonawcow
potwierdzenia spetniania postawionych wymogéw (w formie tabelarycznej). Odwotujgcy w
kazdym miejscu wtasnej tabeli potwierdzit wymagania Zamawiajacego, wpisujgc ,TAK”. Z
kolei Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ w jaki sposdb odpowiedz twierdzagca ma zostaé
rozwinieta w ztozonych dokumentach (czy przy pomocy obliczen, czy podania konkretnych
wartosci, czy odniesienia do konkretnych norm lub przywotania ich tresci, czy w formie
rysunkdw czy opisu, itd.) — stgd wycigganie przez Zamawiajgcego dalekosieznych
wnioskow i podejmowanie ostatecznych czynnosci wytgcznie z powodu, ze sposob
rozwinigcia powyzszych kwestii w dokumentacji Odwotujgcego nie odpowiada zatozonemu
przez Zamawiajgcego sposobi ich wyrazenia jest zbyt daleko idgce, naruszajgce

podstawowe zasady PZP oraz tamigce przepisy ustawy. Zamawiajgcy nie poinformowat
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wykonawcow o swoich wyobrazeniach co do sposobu przedstawienia informacji, a co za tym
idzie — wobec braku jednolitego i narzuconego wzorca — nie jest obecnie w stanie
przedstawi¢ konkretnego postanowienia SIWZ, z ktérym niezgodny bytby sposéb
przestawienia informaciji przez Odwotujgcego w jego ofercie.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 89 UST. 1 PKT 1 USTAWY PZP

Zamawiajacy w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego, jako podstawe prawng

podaje art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP, niemniej jednak wskazuje ,na marginesie”, iz
nienaleznie od zaistniatej podstawy wykluczenia oferta podlega rowniej odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 ustawy PZP - jako oferta niezgodna z ustawg. Odwotujgcy
formutuje zarzut z ostroznosci.

Zamawiajacy zarzuca Odwotujgcemu niezgodnos$é oferty z ustawa, ktérg wywodzi z
rzekomej zmiany tresci oferty przez Odwotujgcego na etapie po otwarciu ofert. Odwotujgcy
nie zmienit oferty sensu stricto i od poczgtku oferowat Zamawiajgcemu ten sam przedmiot
opisany w ofercie. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia ziozonych
dokumentéw, Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, w ramach ktoérych wyjasnit fragmenty oferty
wzbudzajgce watpliwosci Zamawiajgcego, W ramach wyjasnien Odwotujacy ztozyt dokument
pod nazwg Instrukcja (Wersji skroconej), Obudowa zmechanizowana HYDROMEL- 12) 31-
POz HYDROMEL- 12/31-POz/BSN, HYDROMEL-12 ) 31 -POzl G,HYDROMEL-12/31
-PO-/ G/BSN, HYDROMEL-12/31-POz/H, W31.304I0R, W31.305I0R, W31.30610R,
W31.307I0R, W31.308I0R, wydanie Oa, ktéry w sposob bardziej klarowny obrazowat
kwestie poruszone przez Zamawiajgcego w wezwaniu.

Réwnowazny skutek Odwotujgcy osiggnatby sktadajgc obszerne wyjasnienia
pisemne, niemniej jednak Odwotujgcy ujat wszystkie te kwestie w wymienionym dokumencie
dla przejrzystosci i komplementarnosci tego dokumentu. Niemniej jednak przedmiot dostawy
oferowany przez Odwotujgcego nie zmienit si¢ i jest tozsamy od momentu ztozenia oferty do
chwili obecnej. Zmieniono jedynie sformutowania opisujgce ten przedmiot na takie, ktére
bylyby jasne dla Zamawiajgcego i nie pozostawiaty cienia watpliwosci, ze przedmiot ten
spetnia wymagania Zamawiajgcego (ktére byly spetnione od samego poczatku, od momentu
ztozenia oferty przez Odwotujgcego). Pdzniejsza data, ktérg opatrzono dokument nie moze
stanowi¢ o zmianie tresci oferty. Dokument ten zostat opatrzony datg biezacg (z momentu
jego ztozenia Zamawiajgcemu), w przeciwnym wypadku Odwotujgcy narazatby sie bowiem
na zarzut antydatowania dokumentéw lub postugiwania sie dokumentami przerobionymi, co
mogtoby narazaé go na odpowiedzialnos¢ kama.

Zamawiajgcy w zadnym miejscu uzasadnienia nie wskazuje na czym miataby polegac
zmiana w tredci oferty Odwotujgcego, poza stwierdzeniem ze zlozenie dokumentu z
pozniejszg datg wyczerpuje znamiona zmiany oferty. Wniosek taki jest btedny i nie zastuguje
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na uwzglednienie, poniewaz Odwotujgcy nie zmienit oferty, nie zmienit warunkéw tejze oferty
i konsekwentnie oferuje Zamawiajgcemu to samo, co w momencie sktadania oferty.

Dalsze zastrzezenia wzbudza fakt, ze wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien tresci
oferty nastgpito przed wezwaniami Odwotujgcego do wyjasnien oraz uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a Zamawiajgcy
nie powielat wezwania do wyjasnien tresci oferty z art. 87 ust. 7 ustawy PZP. Zatem
Zamawiajgcy przyjat wyjasnienia Odwotujgcego odnosnie tresci oferty i zgodzit sie z nimi,
uznajagc ze rozwiewajg one watpliwosci i potwierdzajg zgodnoé¢ oferty z SIWZ, w innym
przypadku wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy PZP nie powinno bytoby sie zisci¢.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 USTAWY PZP

W stanie faktycznym sprawy w ocenie Odwotujgcego zarzut taki wydaje sie

uzasadniony.

Zamawiajacy przygotowat i prowadzi postepowanie w sposob niekonkurencyjny oraz
naruszajgc zasady rownego traktowania wykonawcow. Wskazywane na etapie
poprzedzajgcym sktadanie ofert naruszenia podstawowych zasad zamoéwien publicznych (w
tym zasady proporcjonalnosci w opisie warunkéw udziatu w postepowaniu) nie spowodowaty
Zmiany postepowania Zamawiajgcego.

Opis przedmiotu zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego faworyzuje wykonawce
ktéry zrealizowat poprzednie zaméwienie dla Zamawiajgcego, polegajgce na dostawie
obudowy w iloéci 174 sztuk sekcji 0 podziatce 1,75 m. Zamawiajgcy wymaga w OPZ dostawy
przedmiotu, ktéry jest niemal identyczny (a miejscami identyczny) z przedmiotem
dostarczonym przez wykonawce w ramach poprzedniego zamowienia.

Réwniez warunki udziatu w postepowaniu sg postawione w sposob nieproporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia, naruszajgc zasade uczciwej konkurencji oraz réownego
traktowania wykonawcéw. W uprzednim postepowaniu warunki udziatu odnosity sie do
dostawy 100 dowolnych sekcji (bez wskazania podziatki 1,75 m) oraz dostawy sekcji o
podziatce 1,75 m (bez wskazania ilosci — a wiec wystarczajgca byta dostawa jednej sekcji o
takiej podziatce). W tym zamodwieniu Zamawiajgcy stawia warunek udziatu w postaci
wymogu wykazania sie doswiadczeniem w dostawie 100 sztuk sekcji o podziatce 1,75 m
(gdy tymczasem 176 sztuk sekcji wchodzacych w zakres zamowienia nie podlega dostawie,
ale jedynie modernizacji i remontowi). W sposéb ewidentny dochodzi do faworyzowania
poprzedniego wykonawcy, na co wskazuje rowniez fakt, ze poza Odwotujgcym oraz drugim
oferentem, do postepowania o udzielenie zamdwienia nie przystapili zadni inni wykonawcy,
ze wzgledu na skrajnie nieproporcjonalne i zawezajgce warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy stanowi konsorcjum ztozone z dwoch firm, z ktérych kazda ma

kilkkudziesiecioletnie doswiadczenie w produkcji i remoncie maszyn i urzadzen tozsamych z
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przedmiotem tego postepowania, aczkolwiek o innej podziatce niz 1,75 m. Niemniej jednak
réznica w podziatce sprowadza sie do réznicy w wysokosci danego przedmiotu. Nie sposéb
stwierdzi¢, ze doswiadczenie wykonawcy nabyte przy dostawie np. stotu o wysokos$ci 1 metr
nie pozwala na realizacje dostawy stotu o wysokosci 1,25 metra. Spétka WEKLOKOKS S.A.
w okresie od 2017 roku zrealizowata i odpowiadata za dostawy okoto 598 sztuk sekcji
obuddéw. Wskazana w JEDZ tego podmiotu oraz wykazie zrealizowanych dostaw dostawa
141 kompletéw nowych sekcji obudowy zmechanizowanej na rzecz PGG S.A. Oddziat KWK
RUDA Ruch Halemba jest jedynie jednym z przyktadow posiadanego przez te spoétke
doswiadczenia w dostawie nowych sekcji obudowy zmechanizowanej — co tgcznie z
doswiadczeniem konsorcjanta daje wszechstronne doswiadczenie w dostawie sekcji, w
liczbie przekraczajgcej liczbe wymagang przez Zamawiajgcego — stgd wywodzenie przez
Zamawiajgcego o braku doswiadczenia w dostawie okreslonej liczby sekcji jest
nieprawdziwe i krzywdzgce dla Odwotujgcego. Spétka Przedsiebiorstwo HYDROMEL sp. z
0.0. W okresie ostatnich 8 lat zrealizowata na podstawie wtasnych dokumentacji i rozwigzan
dostawy okoto 1005 sztuk sekcji obudéw (w tym 406 sztuk nowych oraz 599 sztuk sekcji
zmodernizowanych), ponadto w tym okresie spotka wykonata dodatkowo w ramach
konsorcjow lub jako podwykonawca okoto 700 sztuk sekcji, w tym okoto 400 sztuk nowych
obuddéw zmechanizowanych. Z tego powodu zarzut Zamawiajgcego o braku doswiadczenia i
wiedzy jest zarzutem krzywdzgcym i niesprawiedliwym w Swietle przedstawionych
materiatow dowodowych, jak i samego faktu istnienia i funkcjonowania spoétek Odwotujgcego
na rynku krajowym i zagranicznym.

Reasumujgc Odwotujgcy podkreslit, ze podejmowane przez Zamawiajgcego
czynnosci naruszajg podstawowe zasady PZP, w tym zasade uczciwej konkurencji, zasade
réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade proporcjonalnosci, w sposéb ewidentny
faworyzujgc drugiego z wykonawcow, ktéry zrealizowat na rzecz Zamawiajgcego poprzednie
zamowienie. Ze wzgledu na podjete czynnosci i zaniechania, Zamawiajgcy naraza siebie (a
przede wszystkim $rodki publiczne) na wydatki o ponad 11 milionéw ztotych wigksze, niz
musiatby ponies¢ w przypadku zgodnego z przepisami ustawy PZP przygotowania i
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.

W tym stanie rzeczy, Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Sygn. akt KIO 585/21

W prowadzonym postepowaniu, podstawie art. 513 ustawy Pzp2019, odwotanie
ztozyli rowniez wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w
sktadzie: (1) FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach (Lider; (2) HYDROTECH S.A. z siedzibg
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w Rybniku (Partner), dalej jako ,Odwotujacy 2” lub ,Odwotujgcy Famur” lub ,konsorcjum
Famur”.

Odwotanie zlozono w Zadaniu 2 - Modernizacja 168 szt. sekcji obudowy
zmechanizowanej typu GLINIK 12/27 POz do obudowy typu 12/31 POz i modernizacja 8 szt.
sekcji obudowy zmechanizowanej typu HYDROTECH 12/27 POz do obudowy typu 12/31
POz z podziatem na dwa zakresy: 1,2m 2,7m i 1,6m v 3,1m oraz dostawa kompletnych,
fabrycznie nowych, wolnych od wad fizycznych i prawnych sekgji liniowych w ilosci 35 szt. i 2
szt. sekcji skrajnych, zmechanizowanej obudowy scianowej typu POz o zakresie wysokosci
geometrycznej 1,2 v 3,1 m - z podziatem na dwa zakresy: 1,2 - 2,7 i 1,6 - 3,1 wraz z
wyposazeniem kazdej sekcji w kompletne zasilanie i sterowanie - wspotpracujgcych z
urzgdzeniami objetymi Zadaniem 1.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego
podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu w zakresie Zadania 2, {j.:

a) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum WEGLOKOKS;

b) zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum WEGLOKOKS z postepowania z
przyczyn wskazanych w odwotaniu i zaniechania czynnosci uznania oferty Konsorcjum
WEGLOKOKS za odrzucong;

c) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum WEGLOKOKS z przyczyn
wskazanych w odwotaniu.

Przedmiotem zamowienia jest modernizacja oraz dostawa urzadzen uktadu
kompleksu s$cianowego przeznaczonych do pracy w podziemnych zaktadach gérniczych
wydobywajgcych wegiel kamienny, w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanu i
pytu weglowego z podziatem na dwa zadania. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ skfadania
ofert czesciowych na poszczegdlne zadania (obejmujgcych petny zakres danego zadania).

Odwotujgcy Famur stawia nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum WEGLOKOKS oraz zaniechanie uznania oferty
Konsorcjum WEGLOKOKS za odrzucong, pomimo ze Konsorcjum WEGLOKOKS w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, oraz pomimo ze
Konsorcjum WEGLOKOKS w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajace w btgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosSci
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odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum WEGLOKOKS, pomimo ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ;
C) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zezwolenie na dokonanie przez Konsorcjum WEGLOKOKS w toku
badania i oceny ofert bardzo istotnych zmian w tresci oferty, pomimo ze art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp zabrania dokonywania jakiejkolwiek zmiany.

Odwotujgcy Famur wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu,
aby w zakresie Zadania 2:
a) dokonat ponownego badania i oceny oferty zlozonej przez Konsorcjum
WEGLOKOKS;
b) wykluczyt Konsorcjum WEGLOKOKS z postepowania z przyczyn wskazanych w

odwotaniu oraz uznat oferte Konsorcjum WEGLOKOKS za odrzucong;

c) odrzucit oferte ztlozong przez Konsorcjum WEGLOKOKS z przyczyn wskazanych w
odwotaniu;
d) w  konsekwencji dokonat czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy Famur wskazat, ze jest wykonawcyg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia w zakresie Zadania 2. Odwolujgcy jest zainteresowany
udzieleniem mu zaméwienia w zakresie Zadania nr 2. Odwolujgcy ztozyt oferte, ktorej tresc
odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i ubiega sie o
udzielenie mu zamodwienia w zakresie Zadania nr 2. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode. W razie odrzucenia
oferty Konsorcjum WEGLOKOKS i w razie wykluczenia tego Wykonawcy to oferta
Odwotujgcego Famur bedzie ofertg najkorzystniejszg i zarazem jedyng nieodrzucong ofertg
w zakresie Zadania 2. Jak wynika z zamieszczonej na platformie zakupowej Zamawiajgcego
informacji z otwarcia ofert, oferte z najnizszg ceng w zakresie Zadania 2 ztozyto Konsorcjum
WEGLOKOKS, natomiast drugg i ostatnig w kolejnosci ofertg pod wzgledem wysokoséci ceny
jest oferta Odwotujgcego. Na dzien wniesienia odwotania Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze
wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy w dniu 12 lutego 2021 roku zawiadomit
wszystkich wykonawcéw o wykluczeniu Konsorcjum WEGLOKOKS z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp, jednak czynnos¢ wykluczenia Konsorcjum
WEGLOKOKS nie jest jeszcze ostateczna i moze zosta¢ podwazona poprzez skorzystanie
przez Konsorcjum ze srodkow ochrony prawnej. Ponadto Zamawiajgcy nie wykluczyt
Konsorcjum WEGLOKOKS z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp, jak rowniez nie odrzucit oferty Konsorcjum WEGLOKOKS na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp, pomimo Ze przestanki do takiego wykluczenia i odrzucenia sg spetnione.
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Odwotujgcy zmuszony byt wniesé odwotanie z zarzutami wskazujgcymi na inne, niz podat
Zamawiajgcy, podstawy wykluczenia oraz z zarzutami wskazujgcymi na koniecznosc
odrzucenia oferty Konsorcjum WEGLOKOKS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
gdyz Zamawiajacy nie odrzucit oferty Konsorcjum WEGLOKOKS, mimo ze w piSmie z 12
lutego 2021 r. Zamawiajgcy wskazat na liczne niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum
WEGLOKOKS z trescig SIWZ. Zatem Odwotujgcy Famur moze utraci¢ szansg na uzyskanie
zamdwienia w zakresie Zadania 2 oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat
osiggna¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans).

Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata w formie
elektronicznej prawidtowo doreczona Zamawiajgcemu. Odwotujgcy Famur uiscit wpis w
wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16 i

17 ustawy Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

Jak wynika z pisma z 12 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wykluczyt Konsorcjum
WEGLOKOKS na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp, poniewaz nie wykazat
spetnienia warunku udziatu doswiadczenia. W ocenie Odwotujgcego w sprawie spetnione sg
réwniez przestanki wykluczenia Konsorcjum WEGLOKOKS na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 ustawy Pzp.

Zgodnie z 1 Czescig SIWZ Rozdziat V pkt 1 ppkt. 1) lit. a) ii.) Zamawiajgcy wymagat,
aby w celu potwierdzenia posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej,
Wykonawcy wykazali, ze:

Ji. dotyczy zadania nr 2: w okresie ostatnich osmiu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie) zrealizowali
nalezycie zamdwienia odpowiadajgce rodzajem i zakresem przedmiotowi postepowania, tj.
co najmniej jedno zamowienie na:

- dostawe minimum jednego kompletu Scianowej obudowy zmechanizowanej w iloSci min.
100 sekcji o podziatce 1.76 m. ktére pracowaty lub pracujg w podziemnych kopalniach wegla
kamiennego

- oraz co najmniej jedno zamoéwienie na ustugi remontu lub modernizacji co najmniej
100 szt. Scianowej obudowy zmechanizowanej spetniajgcych wymagania dyrektyw
2014/34/UE, 2006/42/WE, ktére pracowaty lub pracujg w podziemnych kopalniach wegla
kamiennego, w wyrobiskach zagrozonych wybuchem metanu i pytu weglowego."

Konsorcjum WEGLOKOKS zatgczyto do oferty dokumenty JEDZ dla WEGLOKOKS
S.A. dla Przedsigbiorstwa HYDROM EL Sp. z 0.0.

W Czesci IV JEDZ WEGLOKOKS S.A.: Kryteria kwalifikacji - C: Zdolno$¢ techniczna i
zawodowa, w punkcie dotyczgcym dostaw kompletow $cianowej obudowy zmechanizowanej
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WEGLOKOKS S.A. powotata sie na realizacje nastepujgcych dostaw: ,opis”: 141 kompletéw
nowych sekcji obudowy zmechanizowanej wykonanych wedtug dokumentacji dostarczonej
przez Zamawiajgcego wraz z kompletna hydraulikg sterowniczg doposazonych w system
monitoringu i wizualizacji ciSnien w stojakach, kwota 51 326 946,39 PLN (Zloty); Data
poczatkowa 19-08-2019; Data kohcowa 20-02-2020; odbiorcy Polska Grupa Gérnicza S.A.
Oddziat KWK RUDA RUCH HALEMBA"

W Czesci IV JEDZ Przedsigbiorstwa HYDROM EL Sp. z 0.0.: Kryteria kwalifikacji —

C: Zdolnosc¢ techniczna i zawodowa, w punkcie dotyczacym dostaw kompletow scianowej
obudowy zmechanizowanej Przedsiebiorstwo HYDROMEL powotato sie natomiast na
realizacje nastepujgcych dostaw:
,opis”: Dostawa do JSW S.A. KWK Budryk nowego zmechanizowanego kompleksu
Scianowego wraz z osprzetem w tym 118 szt. nowych sekcji z podziatka 1.75 m; kwota
141818678 PLN (Zloty); Data poczatkowa 26-03-2019; Data koncowa 14-10-2019; odbiorcy
Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. KWK Budryk"

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13.01.2021r na podstawie art. 26
ust. 2f ustawy Pzp, Konsorcjum WEGLOKOKS przedstawito wykaz nalezycie wykonanych
zaméwien z podziatem na zamowienia wykonane przez WEGLOKOKS S.A. oraz
Przedsiebiorstwo HYDROMEL Sp. z o0.0. W wykazie dotyczacym zaméwien wykonanych
przez WEGLOKOKS S.A. w czesci dotyczacej dostaw kompletéw sScianowej obudowy
zmechanizowanej (Zadanie 2), WEGLOKOKS S.A. przedstawita ponizsze zamdwienie:
dostawy kompletéw $cianowej obudowy zmechanizowanej (zadanie 2) 141 kompletow
nowych sekcji obudowy zmechanizowanej wykonanych wedtug dokumentacji dostarczonej
przez Zamawiajgcego wraz z kompletng hydraulikg sterowniczg doposazonych w system
monitoringu i wizualizacji cisnien w stojakach. Kwota 51 326 946, 39 zt; 19-08-2019 do 20-
02-2020; Sekcje liniowe z jednostronnie ruchomymi ostonami bocznymi typu ZRP-19/41-
POZ oraz sekcje skrajne typu ZRP 19/41-POz/BSW wykonane dla Polska Grupa Gornicza
S.A. Oddziat KWK RUDA RUCH HALEMBA.

Z kolei w wykazie dotyczgcym zamowien wykonanych przez Przedsigbiorstwo
HYDROMEL Sp. z o0.0., w czesci dotyczgcej dostaw kompletéw $Scianowej obudowy
zmechanizowanej (Zadanie 2), wskazano zaméwienie: dostawy kompletow Scianowej
obudowy zmechanizowanej (zadanie 2); Dostawa do JSW S.A, KWK Budryk nowego
zmechanizowanego kompleksu scianowego wraz z osprzetem w tym i 18 szt, nowych sekcji
z podziatkg 1.75 m; kwota 141 818 678,94 zl netto; od 26.03.2019 do 14.10.2019; Sekcje
obudowy BW- 24/44-POz o podziatce 1.75 m (118 sekcji); wykonane dla Jastrzebska Spotka
Weglowa S.A, KWK ,Budryk".
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Zdaniem Odwotujgcego Famur Konsorcjum WEGLOKOKS dwukrotnie jako
spetniajgce warunek dotyczgcy dostawy minimum jednego kompletu scianowej obudowy
zmechanizowanej w ilosci min. 100 sekcji o podziatce 1.75 m wskazata zamdwienie
wykonane dla Polskiej Grupy Gérniczej S.A., Oddziat KWK RUDA RUCH HALEMBA.

Zamawiajacy, po analizie informacji przedstawionych przez WEGLOKOKS S.A. 27
stycznia 2021 r., wskazat odnosnie zamdwienia realizowanego przez Weglokoks, ze: ,Z
zawartego w ztozonym wykazie opisu zrealizowanego zamoéwienia oraz zatgczonych do
wykazu dowoddéw w postaci referencji nie wynika jednak po pierwsze, azeby przedmiotem
dostawy byta Scianowa obudowa zmechanizowana o podziatce 1,7 m. Ponadto z tresci
referencji wystawionych przez Polskg Grupg Gorniczg S.A. wynika, iz przedmiotowe
zamoéwienie wykonywane byto przez konsorcjum firm: Weglokoks S.A. Katowice,
Przedsiebiorstwo HYDROM EL S.A. Siemianowice Slgskie, Becker Warkop Sp. z o.o.
Swierklany. Z opisu zrealizowanego zamdwienia oraz zatgczonych do wykazu dowodéw w
postaci referencji nie wynika jednakze, jaki byt zakres udziatu poszczegoéinych uczestnikow
konsorcjum, czyli ich faktyczny wktad w realizacje przedmiotu tego zamowienia (jakg liczbe
sekcji dostarczyt kazdy z uczestnikow konsorcjum)."

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat Konsorcjum

WEGLOKOKS do zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentoéw ztozonych na potwierdzenie
nalezytego zrealizowania przez Konsorcjum WEGLOKOKS zamdéwienia na dostawe
minimum jednego kompletu scianowej obudowy zmechanizowanej w ilosci min. 100 sekcji o
podziatce 1,75 m, ktére pracowaly lub pracujg w podziemnych Kkopalniach wegla
kamiennego, w szczegdlnosci poprzez wskazanie:
-~ jaka konkretnie i w jakiej podziatce $cianowa obudowa zmechanizowana byta przedmiotem
dostawy na rzecz Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK RUDA RUCH HALEMBA
przez konsorcjum firm: Weglokoks S.A., Przedsiebiorstwo HYDROMEL S.A, Becker Warkop
Sp. z o.0. oraz jaki byt zakres udziatu poszczegdlnych uczestnikow konsorcjum, czyli ich
faktyczny wktad w realizacje przedmiotu tego zamoéwienia (jakg liczbe sekcji obudowy
dostarczyt kazdy z uczestnikow konsorcjum)”.

Konsorcjum WEGLOKOKS, stwierdzito, ze: ,Wykonawcy dziatajgcy w ramach
konsorcjum firm spetniajg wymagania zawarte w czesci | SIWZ rozdziat V pkt 1 ppkt 1) lit. Q)
il) w zakresie zadania nr 2 tj. w okresie ostatnich o$miu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert zrealizowali nalezycie zamdwienia odpowiadajgce rodzajem i zakresem przedmiotowym
postepowania, tj. co najmniej jedno zamowienie na:

- dostawe minimum jednego kompletu $cianowej obudowy zmechanizowanej w ilosci min.
100 sekcji o podziafce 1,75m, ktore pracowaty lub pracujg w podziemnych kopalniach wegla

kamiennego - na potwierdzenie tego Wykonawca (uczestnik konsorcjum) przedtozyt
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referencje otrzymane od firmy Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. KWK Budryk dostawa
nowego zmechanizowanego kompleksu Scianowego wraz z osprzetem, w tym 118 szt.
nowych sekcji z podziatkg 1,75 m (uszczegotowione w zatgczniku nr 2 do SIWZ), oraz
Wykonawca (Lider) przedtozyt referencie otrzymane od firmy Polska Grupa Goérnicza S.A.
Oddziat KWK Ruda z dnia 27.05.2020 r., w ktorych wskazano na przedmiot zrealizowanego
uprzednio zamoéwienia - dostawa 141 kompletéw nowych sekcji obudowy zmechanizowanej
(uszczegotowione w zatgczniku nr 2 do SIWZ)"

Zdaniem Odwotujgcego Famur przez zlozenie powyzszych wyjasnien Konsorcjum
WEGLOKOKS chciato wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, przekona¢ go, ze 141 kompletow
nowych sekcji obudowy zmechanizowanej dostarczonych do Polskiej Grupy Goérniczej S.A.
Oddziat KWK RUDA RUCH HALEMBA spetnia wymdég dotyczacy podziatki o wielkosci
1.75m. Konsorcjum WEGLOKOKS stanowczo zapewnito Zamawiajgcego, ze spetnia
warunek dotyczgcy dostawy minimum jednego kompletu Scianowej obudowy
zmechanizowanej w ilosci min. 100 sekcji o podziatce 1,75m i ze spetnianie tego warunku
potwierdzajg referencje otrzymane od firmy Polska Grupa Goérnicza S.A. Odziat KWK Ruda z
dnia 27 maja 2020 r.

Tymczasem zamowienie wykonane dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. Oddziat KWK
RUDA RUCH HALEMBA nie spetnia wymogu dotyczgcego podziatki o wielkosci 1,75m, gdyz
141 kompletéw nowych sekcji obudowy zmechanizowanej ma wielkosé podziatki wynoszacg
1,5 m, a zatem mniej niz wymagat Zamawiajgcy w warunku udziatu w postepowaniu. Kwestia
wielkosci podziatki w sekcjach nie budzi zadnych watpliwosci, gdyz wielkos¢ ta zostata
podana przez Konsorcjum WEGLOKOKS w kolejnym pismie do Zamawiajgcego z 04 lutego
2021r. Konsorcjum WEGLOKOKS wskazato wprost, ze 141 kompletéw nowych sekgciji
obudowy zmechanizowanej wykonanej dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. Oddziat KWK Ruda
Ruch Halemba bytlo o podzialce 1.5m, czyli mniejszej niz wymagana w warunku
doswiadczenia. Byta to odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu.

Zdaniem Odwotujgcego Famur Konsorcjum WEGLOKOKS w piSmie z 04 lutego
2021r. catkowicie zmienito swoje dotychczasowe stanowisko. Konsorcjum WEGLOKOKS
o$wiadczyto, ze: ,(...) Wykonawca zatgczyt referencie dotyczgce dostawy 141 kompletow
nowych sekcji obudowy zmechanizowanej wykonanej dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A,
Oddziat KWK Ruda Ruch Halemba o podziatce 1.6m celem dodatkowej informacji dla
zobrazowania doswiadczenia Wykonawcy w produkcji sekcji S$cianowych obudow
zmechanizowanych. Powyzsze referencie nie zostaty zatgczone, aby spetnic wymagania
postawione przez Zamawiajgcego w czesci | SIWZ rozdziat V pkt 1 ppk.lj lit, a) ii) w zakresie

zadania nr 2."
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W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum WEGLOKOKS za wszelkg cene usitowato
unikng¢ wykluczenia z postepowania ze wzgledu na ztozenie informacji wprowadzajgcych w
btad Zamawiajgcego. Konsorcjum WEGLOKOKS zapewne dowiedziato sie, ze Zamawiajacy,
0 wyjasnienia wystgpit rowniez do Polskiej Grupy Goérniczej S.A. jako odbiorcy zamowienia.
Liczac sie z tym, ze Polska Grupa Gornicza S.A. udzieli Zamawiajgcemu informaciji
zgodnych z prawdg, Konsorcjum WEGLOKOKS podijeto probe wycofania sie ze ztozonych
wczesniej Zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji, chcac ratowa¢ sie przed
spodziewanym wykluczeniem.

W ocenie Famur zamowienie wykonane na rzecz Polskiej Grupy Gorniczej S.A.
Oddziat KWK RUDA RUCH HALEMBA, w rzeczywistosci nie spetnia wymogu dotyczgacego
podziatki o wielkosci 1,75m. Konsorcjum WEGLOKOKS przyznato to wprost w pismie z 04
lutego 2021r. Wczesniejsze, przeciwne sugestie i zapewnienia Konsorcjum WEGLOKOKS,

byty niezgodne z rzeczywistoscig i miaty wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad.

Drugi z czionkéw konsorcjum - Przedsiebiorstwo HYDROMEL w ocenie Famur
przypisato sobie w catosci wykonanie dostawy 118 szt. nowych sekcji z podziatkg 1.75 m dla
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. KWK ,Budryk”. Natomiast wraz z wykazem zamowien
Konsorcjum WEGLOKOKS przedstawito referencje wystawione przez Jastrzebskg Spoétke
Weglowag S.A. Z tresci referencji wynika, iz przedmiotowe zaméwienie wykonywane bylo
przez konsorcjum firm: Becker Warkop, Przedsiebiorstwo HYDROMEL S.A., Hydrotech S.A.
(spotka wehodzagca w sktad Odwotujgcego). Z tresci referenciji nie wynika natomiast, jaki byt
zakres udziatu poszczegolnych uczestnikow konsorcjum, czyli ich faktyczny wkiad w
realizacje przedmiotu tego zamowienia.

Taki sposdb przedstawienia informacji dotyczgcych zaméwienia dla Jastrzebskiej
Spotki Weglowej S.A. KWK ,Budryk" miat wywotaé u Zamawiajgcego wrazenie, iz to
Przedsiebiorstwo HYDROMEL w cato$ci wykonato dostawe 118 szt. nowych sekcji z
podziatkg 1,75 m i ze w zwigzku z tym moze sie powota¢ na catos¢ wynikajgcego z tej
dostawy doswiadczenia.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat przez
Konsorcjum WEGLOKOKS do ztozenia wyjasnien dotyczgcych dokumentdéw dla zamodwienia
referencyjnego, w szczegolnosci poprzez wskazanie jaka liczbe sekcji obudowy dostarczyto
Przedsigbiorstwvo HYDROMEL S.A. w ramach zamoéwienia na dostawe na rzecz
Jastrzebskiej Spotki Wegtowej S.A. KWK Budryk nowego zmechanizowanego kompleksu
Scianowego wraz z osprzetem, biorgc pod uwage, ze zamowienie to obejmowato tgcznie 118
szt. nowych sekgji z podziatkg 1,75 m, sposréd ktorych 40 szt. dostarczyt HYDROTECH S.A.
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W odpowiedzi Konsorcjum WEGLOKOKS w pismie z 29 stycznia 2021r. uchylito sie
od odpowiedzi i ograniczylo sie do twierdzenia, ze umowa na dostawe zawarta byla w
ramach konsorcjum, gdzie kazdy z cztonkow konsorcjum ponosit solidarng odpowiedzialnos¢
za realizacje catego przedsiewziecia bedgcego przedmiotem umowy; wewnetrzng sprawg
konsorcjum jest podziat prac pomiedzy cztonkami konsorcjum; Zamawiajgcy nie moze zgdacé
od Wykonawcy wewnetrznych uméw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz innych
dokumentéw niezwigzanych z tym postepowaniem oraz wykraczajgcych poza wymagania
zwigzane z tym postepowaniem.

Zdaniem Famur informacja na temat liczby sekcji obudowy dostarczonych przez
Przedsiebiorstwo HYDROMEL S.A. nie jest tez tajemnicg przedsiebiorstwa, a nawet gdyby
takg tajemnice faktycznie stanowita, to Konsorcjum WEGLOKOKS sktadajgc zgdane
wyjasnienia mogto jg zastrzec zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Odmowa udzielenia
odpowiedzi na konkretne pytanie Zamawiajgcego jednoznacznie dowodzi, ze Konsorcjum
WEGLOKOKS nie chciato sie przyznaé, iz usitowalo wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad.
Whbrew tresci Wykazu Wykonawca nie wykonat w catosci dostawy 118 szt. nowych sekcji z
podziatkg 1,75 m i w zwigzku z tym nie moze sie powotaC¢ na catoS¢ wynikajgcego z tej
dostawy doswiadczenia.

Odwotujgcy Famur podkreslit, ze zgodnie z umowa zawartg pomiedzy Becker-Warkop
Sp. z o0.0. oraz HYDROTECH S.A,, regulujgcg wspétprace firm podczas realizacji umowy
firma Hydrotech S.A. wykonata i dostarczyta 40 szt. obudowy zmechanizowanej BW24/44.
Jest zatem oczywiste, ze Przedsigbiorstwo HYDROMEL S.A. nie wykonato i nie dostarczyto
na rzecz Jastrzebskiej Spotki Wegtowej S.A. KWK Budryk ani 118 szt. nowych sekcji z
podziatkg 1.75 m, ani nawet 100 szt. nowych sekcji z podziatka 1.75 m. lecz znacznie mniej.
Z informacji posiadanych przez HYDROTECH S.A. wynika, ze podziat wykonania nowych
sekcji dla Jastrzebskiej Spdtki Wegtowej S.A. KWK Budryk pomiedzy owczesnych
konsorcjantow wygladat nastepujgco:

- HYDROTECH S.A. - 40 sekcji
- BECKER WARKOP SP.Z0.0. - 38 sekcji
- HYDROMEL S.A. - 40 sekcji, fgcznie wykonano 118 sekciji.

Zatem Przedsiebiorstwo HYDROMEL moze sie powota¢ tylko i wytgcznie na
doswiadczenie wynikajgce z realizacji tej czesci zamodwienia, ktérg faktycznie zrealizowato,
czyli na doswiadczenie w dostawie 40 szt. nowych sekcji z podziatkg 1,75 m. Natomiast nie
miato prawa wskazac, ze w catosci wykonato dostawe 118 szt. nowych sekcji z podziatkg
1.75 m i ze w zwigzku z tym moze sie powota¢ na catos¢ wynikajgcego z tej dostawy

doswiadczenia.
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Opis zakresu dos$wiadczenia Przedsiebiorstwa HYDROMEL S.A. w wykazie
zamowien, jest niezgodny z rzeczywistosciag i miat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad co do
doswiadczenia Konsorcjum WEGLOKOKS, tj. przekona¢ Zamawiajgcego, ze Konsorcjum
WEGLOKOKS spetnia ustalony warunek doswiadczenia.

Zestawienie prawdziwych informacji dotyczacych wielkosci podziatki w zamowieniu
wykonanym dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK RUDA RUCH HALEMBA oraz
prawdziwych informacji na temat zakresu zaangazowania Przedsigbiorstwa HYDROMEL
S.A. w realizacje zamowienia dla Jastrzebskiej Spotki Wegtowej S.A. KWK Budryk z
informacjami przedstawionymi przez Konsorcjum WEGLOKOKS w wykazach zamowien oraz
w wyjasnieniach nie pozostawia watpliwosci, ze Konsorcjum WEGLOKOKS przedstawito
informacje nieprawdziwe, tj. niezgodne z obiektywnie istniejgcg rzeczywistoscig. Konsorcjum
WEGLOKOKS chciato wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu i jednoczes$nie przedstawito informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce mieC istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Zamawiajgcy na podstawie
przedstawionych informacji miat podjg¢ decyzje, ze Konsorcjum WEGLOKOKS spetnia
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia i ze tym samym nie podlega
wykluczeniu z postepowania.

W sprawie mamy do czynienia ze spetnieniem wszystkich trzech przestanek
wynikajgcych z tresci art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp. (1) w wyniku przedstawienia
informacji w wykazach zamdwien oraz w wyjasnieniach z 29 stycznia 2021r., Zamawiajgcy
miat nabra¢ bftednego przekonania co do spetnienia przez Konsorcjum WEGLOKOKS
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, pomimo iz w rzeczywistosci
Konsorcjum WEGLOKOKS tego warunku nie spetnia. (2) Konsorcjum WEGLOKOKS w
wykazach zamoéwien wskazato wylgcznie dostawy wykonane przez swoich czionkow
(WEGLOKOKS S.A. i Przedsiebiorstwo HYDROMEL S.A.), a nie przez inne podmioty. Nie
sposob przyja¢ zatem, ze sktadajgc wykazy zamowien a nastepnie wyjasnienia dotyczace
tych wykazéw Konsorcjum WEGLOKOKS nie wiedziato, ze dostawy wskazane w wykazach
w rzeczywistosci nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego okreslonych w warunku
doswiadczenia. Konsorcjum chcialo wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd, podajac w
wykazach zamowien, jak i w wyjasnieniach z 29 stycznia 2021r., nieprawdziwe informacje,
mimo ze miato petng wiedze na temat wielkosci podziatki w zamowieniu wykonanym dla
Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK RUDA RUCH HALEMBA oraz na temat zakresu
zaangazowania Przedsigbiorstwva HYDROMEL S.A. w realizacje zaméwienia dla
Jastrzebskiej Spotki Wegtowej S.A. KWK Budryk. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum

WEGLOKOKS dziatato swiadomie i z rozmystem, gdyz zdawato sobie sprawe, ze w
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rzeczywistosci zaden z podmiotdow tworzgcych Konsorcjum WEGLOKOKS nie posiada
doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego. Skitadajgc nieprawdziwe informacje
Konsorcjum WEGLOKOKS chciato zatem unikng¢ wykluczenia z postepowania z powodu
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp). (3) btad, w ktéry Konsorcjum WEGLOKOKS chciato wprowadzi¢ Zamawiajgcego, miat
dotyczy¢ informacji co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Konsorcjum WEGLOKOKS co najmniej nie dotozyto nalezytej starannosci wymagane;j
od uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jesli nawet przyjac, iz
Konsorcjum WEGLOKOKS nie dziatato w sposdb zamierzony, to niewatpliwie zachowanie
Konsorcjum cechowato co najmniej niedbalstwo, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp. Konsorcjum powinno bylo dochowa¢ nalezytej starannosci wymaganej od
przedsiebiorcow sktadajgcych oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Ztozenie wykazu zamowieh a nastepnie wyjasnieh opisujgcych zakres wykonanych dostaw
w sposob tak dalece niezgodny z rzeczywistoscig nalezy uzna¢ za zachowanie
zdecydowanie odbiegajgce od obowigzujgcego w tym zakresie miernika nalezytej
starannosci, co w konsekwencji nalezy oceni¢ co najmniej jako niedbalstwo.

W ocenie Odwotujgcego Famur Konsorcjum WEGLOKOKS miato petng swiadomosc¢
tego, iz w rzeczywistosci nie spetnia warunku doswiadczenia.

Nie jest zadnym argumentem w sprawie to, iz ostatecznie Zamawiajgcy nie dat sie
wprowadzi¢ w biad, gdyz prawidtowo ustalit, ze Konsorcjum WEGLOKOKS nie wykazato
spetniania warunku udziatu i wykluczyt Konsorcjum WEGLOKOKS z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp. Nie ma znaczenia czy zamawiajgcy zostat
skutecznie wprowadzony w btad na skutek czego podjat jakiekolwiek decyzje czy wykonat

jakiekolwiek czynnosci.

Odwotujgcy Famur podkreslit, ze kierujgc sie ugruntowang linig orzeczniczg Sgddéw
Okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, opierajgcej sie na orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Przedsiebiorstwo HYDROMEL S.A. (a tym samym
Konsorcjum WEGLOKOKS) nie moze powotywac sie na catos¢ doswiadczenia wynikajgcego
z realizacji zamowienia dla Jastrzebskiej Spotki Wegtowej S.A. KWK Budryk, skoro
Przedsiebiorstwo HYDROMEL S.A. zrealizowato jg w ramach konsorcjum i jego udziat
ograniczat sie jedynie do realizacji okreslonej czesci tego zamoéwienia, tj. dostawy 40 sekgciji.
Nie sposéb zaakceptowac twierdzen Konsorcjum WEGLOKOKS jakoby: ,(...) cztonek
konsorcjum, bedgc solidarnie odpowiedzialnym za realizacje catego zamowienia, nabywa
doswiadczenie w jego realizacji nie za$ tylko doswiadczenie zwigzane z pewnym zakresem

prac, jakie wykonat samodzielnie." Zmiana podejscia do kwestii mozliwosci wykorzystania
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catosci doswiadczenia konsorcjum z samego tytutu bycia strong umowy konsorcjalnej
zostata definitywnie rozstrzygnieta przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W
wyroku z 4 maja 2017 r. (sprawa C-387/14 Esaprojekt) TSUE orzekt, ze artykut 44 dyrektywy
2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 iit. a tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania
wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie
dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem
przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji. Tym samym Trybunat uznat, ze mozna wykazywac sie doswiadczeniem jedynie w
zakresie, jaki rzeczywiscie dany podmiot wykonywat. Doswiadczenia nie uzyskuje sie
poprzez sam udziat w konsorcjum, lecz poprzez konkretne czynnosci realizowane w jego
ramach.

Obecnie kwestia realnego podejscia do zagadnienia doswiadczenia zdobytego w
ramach konsorcjum znalazta trwate uzasadnienie w orzecznictwie naktadajgc na podmiot
zamawiajgcy obowigzek szczegdtowej analizy zakresu zdobytego przez wykonawce
doswiadczenia na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dlatego tez Zamawiajgcy tak szczegotowo weryfikowat te kwestie. Zadnym argumentem w
sprawie nie jest rowniez to, ze warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na
doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat
np. w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum. W przypadku zamoéwienia dla Jastrzebskiej Spofki
Wegtowej S.A. KWK Budryk Przedsigbiorstwo HYDROMEL nie brato udziatu w zarzgdzaniu
sprawami konsorcjum, nie byto bowiem liderem konsorcjum, funkcja ta petnita natomiast
spétka Becker-Warkop. Wreszcie nic nie wnosi do sprawy wskazanie ponoszenia solidarnej
odpowiedzialnosci za realizacje catego przedsiewziecia bedgcego przedmiotem umowy.
Kwestia doswiadczenia nie ma bowiem nic wspdlnego 2z kwestig solidarnej
odpowiedzialno$ci za realizacje catosci zamowienia. Doswiadczenie wykonawcy nalezy
postrzega¢ w kategoriach faktycznych, a nie prawnych. Solidarna (i zresztg tylko
potencjalna) odpowiedzialno$¢ za realizacje catosci zamdwienia w zaden sposéb nie
przektada sie na doswiadczenie wynikajgce w realizacji cato$ci zamowienia. Takiego
doswiadczenia Przedsiebiorstwo HYDROMEL S.A. po prostu nie nabyto.

Wykonawca, ktoéry przedstawit informacje, o ktérych mowa w art. 24 ust 1 pkt 17
ustawy Pzp., nie jest wzywany do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust 3
ustawy Pzp. Ewentualne wezwanie do uzupetnienia wykazu zamdwien nie wchodzi w

rachube. Poza tym Zamawiajgcy juz takiego wezwania dokonat.
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Zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1.i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3

ustawy Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

Tres¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum WEGLOKOKS nie odpowiada tresci SIWZ, a
zatem zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp
powinna zosta¢ ona odrzucona przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow,
Rozdziat VI pkt. 3: ,Przez oferte rozumie sie prawidiowo wypetnione przez Wykonawce:
Formularz oferty (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) oraz nastepujgce dokumenty, ktére Wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ przed uptywem terminu skfadania ofert (niepodlegajgce
uzupetnieniu na pdzniejszym etapie):

1) Dowodd wniesienia wadium,
2) Dokumenty wymienione w Rozdziale Xlll Czesci Ill SIWZ - Opisu przedmiotu
zamowienia."

W Rozdziale Xl Czesci Ill SIWZ - Opisu przedmiotu zamodwienia, Zamawiajacy
wskazata, ze: ,Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz ofertg nastepujgce dokumenty:

1. Skroécong Instrukcje Obstugi dla urzgdzen zadania pierwszego i drugiego, zgodng z
dyrektywg 2006/42/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 maja 2006 r (zwang
dalej: DTR), ktéra powinna zawierac: charakterystyke, dane techniczne urzgdzen, rysunki,
wykaz wyposazenia podstawowego normalnego i dodatkowego, instrukcje bezpiecznego
uzytkowania (obstugi, konserwacji i napraw), schemat instalacji elektrycznej, a takze
okre$la¢ sposob zatadunku, transportu elementéw urzgdzen, przygotowanie stanowiska
montazowego, montazu i uruchomienia oraz rozruchu urzgdzen, jak réwniez zawiera¢
katalog czesci zamiennych [wraz z cennikiem tych czesci, niezmiennym w okresie gwarancji
- zgodnym z arkuszem kalkulacyjnym (wersje elektroniczne w systemie np. linkone)]

2. Wykres podpornosci sekcji w funkcji wysoko$ci obudowy wraz z przedstawieniem
wynikow obliczen w formie tabelarycznej (dotyczy Zadania 2).

3. Wykaz czeSci zamiennych wraz z cennikiem w wersji elektronicznej (na bazie
programu pozwalajgcego na szybkie sporzgdzanie zamowien). Cennik powinien zawierac
ceny netto i brutto oferowanych czesci.

4. Wykaz czeSci szybkozuzywajgcych sie wraz z cennikiem w wersji elektronicznej (na
bazie programu pozwalajgcego na szybkie sporzgdzanie zamowien). Cennik powinien
zawierac ceny netto i brutto oferowanych cze$ci.

5. Harmonogram dostaw elementow kompletnych urzgdzen i dokumentéw.

6. Wykaz speftnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow technicznych
(zat. nr 5 do SIW2Z).

31



7. Sposéb zagospodarowania opakowan | odpadéw w Swietle obowigzujgcych
przepisow (powstatych przy dostawie).
8. Zestawienie asortymentowo-ilo$ciowe wyprawki."

Wszystkie te dokumenty stanowity oferte, wykonawca zobowigzany byt je ztozyc
przed uptywem terminu sktadania ofert a ponadto Zamawiajgcy wprost wskazat w SIWZ na
brak mozliwosci ich uzupetnienia na pézniejszym etapie.

Konsorcjum WEGLOKOKS ztozyto dokumenty wraz z formularzem ofertowym.
Zamawiajgcy po ich analizie, pismem z dnia 13 stycznia 2021r., wezwat Konsorcjum
WEGLOKOKS do ich wyjasdnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Na wezwanie Konsorcjum WEGLOKOKS zamiast udzieli¢ Zamawiajacemu zgdanych
wyjasnien ztozyto jeszcze raz nowe dokumenty, tj.:

a) nowg skrécong instrukcje obudowy, czyli: INSTRUKCJA (Wersja skrocona) Obudowa
zmechanizowana HYDROMEL-12/31 -POz HYDROMEL-12/31 -POz/BSN HYDROMEL-
12/31- POz/G HYDROMEL-12/31 -POz/G/BSN HYDROMEL-12/31-POz/H (czes¢ Skréconej
Instrukcji Obstugi wymaganej w Rozdziale XIII pkt 1 Czesci lll SIWZ);

b) nowg Dokumentacje Techniczno Ruchowg - Skrocong Instrukcje Stosowania i
Obstugi SPk24- 12/16f-DTR oferta, sterowanie pilotowe kompakt 12/16 funkcyjne do
obudowy: Hydromel 12/31-POz — sekcja liniowa, Hydromel 12/31-POz/G — sekcja liniowa,
Hydromel 12/31-POz/H — sekcja liniowa, Hydromel 12/31-POz/BSN — sekcja skrajna,
Hydromel 12/31POz/G/BSN — sekcja skrajna (czes¢ Skroconej Instrukcji Obstugi
wymaganej w Rozdziale XIII pkt 1 Czeéci lll SIWZ);

c) nowy Wykres podpornosci sekcji w funkcji wysokosci obudowy wraz z
przedstawieniem wynikéw obliczen w formie tabelarycznej;

d) nowy Harmonogram dostaw elementéw kompletnych urzadzen i dokumentéw;

e) nowy Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymaganh i parametrow
technicznych (zat. nr 5 do SIWZ).

W Wpykazie spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow

technicznych (zat. nr 5 do SIWZ) wykonawcy w kolumnie nr 5 (zgodnie z jej opisem) mieli
poda¢ dokument potwierdzajgcy spetnianie danego parametru i numer strony w tym
dokumencie. Ponadto pod tabelg w zatgczniku nr 5 do SIWZ Zamawiajgcy zamiesScit
nastepujgce pouczenie:
LZestawienie powinno zawiera¢ wszystkie wymagania zawarte w Pkt. Ill Opisu przedmiotu
zamowienia. CzeSc Ill. TECHNICZNA Parametry nie mogg by¢ sprzeczne z wymaganiami
okreS$lonymi przez Zamawiajgcego, muszg by¢ zgodne z Wymaganiami technicznymi.
Wszystkie parametry winny by¢ wyrazone w tych samych jednostkach miar, ktorych uzyt
Zamawiajgcy.
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Powyzsze parametry muszg by¢ zawarte w Dokumentacji Techniczno Ruchowej stanowigcej
zatgcznik do ztozonej oferty. W przypadku braku zapisow parametrow technicznych w
Dokumentacji Techniczno Ruchowej nalezy dotgczy¢ inne dokumenty (zasSwiadczenia,
certyfikaty, atesty, oswiadczenie oferenta lItp.) Swiadczgce o spetnianiu warunkow dla
przedmiotu zamowienia.

Zestawienie oprocz potwierdzenia istnienia danego parametru w kol. 4) powinno okresla¢ w
kol. 5 konkretng strone w ofercie lub w innym dokumencie. z opisem, w przypadku braku
podania strony lub nieScisto$ci oferta podlega uzupetnieniu przez oferenta, a w razie braku
uzupetnienia odrzuceniu.”

Zatem Zamawiajgcy dopuscit jednokrotne uzupetnienie tylko i wytgcznie zatgcznika nr
5 do SIWZ w przypadku braku podania w kolumnie 5 konkretnej strony w ofercie (DTR lub
innym dokumencie) z opisem lub w przypadku innej niescistosci w kolumnie 5. Natomiast
uzupetnienie innych dokumentow sktadajgcych sie na oferte nie bylo mozliwe, co
Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt w SIWZ.

Odwotujacy zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego przekazanym w pismie o
wykluczeniu Konsorcjum, a odnoszgcym sie do zmiany tresci dokumentow po terminie
skladania ofert oraz wyliczonych przez Zamawiajgcego btedach w uzupetnionych
dokumentach. Jednak z niezrozumiatych dla Odwotujgcego powoddéw Zamawiajgcy nie
odrzucit oferty Konsorcjum WEGLOKOKS. Zamawiajgcy ograniczyt sie wytgcznie do
stwierdzenia, ze: ,Na marginesie Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage na fakt, iz niezaleznie
od zaistniatej przestanki wykluczenia Wykonawcy konsorcjum WEGLOKOKS S.A. i
Przedsiebiorstwo HYDROMEL Sp. z o0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 Ustawy PZP,
oferta tego Wykonawcy podlega réwniez odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy
PZP — jako oferta, ktorej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP — jako oferta niezgodna z ustawa.”
Zamawiajgcy nie dokonat odrzucenia oferty Konsorcjum WEGLOKOKS na podstawie
wskazanych przepiséw, czego nie sposob zrozumie¢ wobec jednoznacznego stwierdzenia
przez Zamawiajgcego przestanek faktycznych do takiego odrzucenia.

Odwotujgcy Famur musiat postawi¢ zarzut zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty
Konsorcjum WEGLOKOKS, pomimo ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, zaréwno
z powodow wskazanych przez Zamawiajgcego, jak i z innych, dodatkowych powoddéw

wskazanych w odwotaniu.

1) Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia,

Rozdziat V ZADANIE 2: ,Scianowa obudowa zmechanizowana: Wymagania techniczne i
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konstrukcyjne, ktore muszg spetniac sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizacji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

11. Przetozenie stropnicy i=A / fB+C) (Zatgcznik nr 31 powinno zawierac sie w przedziale od
2.68 do 2.72, przy czym wymiar C <150mm.)"

W nowym Wykazie spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw
technicznych (zat. nr 5 do SIWZ), na str. 33, Konsorcjum WEGLOKOKS oswiadczyto, iz
oferowana obudowa spetnia wymagania Zamawiajgcego oraz wskazato dokument i strone
majgce potwierdzaé spetnianie wymagan: Instrukcja (strona nr 54, 55 58, 59,62,63).

Obliczenia na podstawie wymiaréw podanych na str. 62 i 63 nowej skroconej
instrukcji obudowy, pokazuja, ze przetozenie stropnicy wynosi i - 2.78. dowodzg, ze wymiary
te sg niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w Czesci Ill SIWZ Opis
Przedmiotu Zaméwienia, Rozdziat V Zadanie 2 pkt. 11.

2) Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia,
Rozdziat V ZADANIE 2: ,Scianowa obudowa zmechanizowana: Wymagania techniczne i
konstrukcyjne, ktore muszg spetniac sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizacji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

10. Wymiary sekcji muszg by¢ zgodne z zatgcznikiem nr 2 do OPZ, natomiast aktywne
podparcie stropu nalezy uzyskac poprzez geometrie stropnicy zapewniajgcg podparcie
stropu przy ociosie przez wykonanie jej podgiecia w przedniej czesci."”

W nowym Wykazie spefnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw
technicznych (zat. nr 5 do SIWZ), na str. 33, Konsorcjum WEGLOKOKS oswiadczyto, iz
oferowana obudowa spetnia wymagania Zamawiajgcego oraz wskazato dokument i strone
majgce potwierdzaé spetnianie wymagan: Instrukcja (strona nr 54,55 58, 59.62, 63).

W rzeczywistosci informacje na stronie 54, 55, 58, 59, 62, 63 nowej skréconej
instrukcji obudowy, nie okreslajg wymiaroéw sekcji zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do OPZ, czyli
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego - brak jest wymiarow umozliwiajgcych stwierdzenie
zgodnos$ci wymiarow sekcji z zatgcznikiem nr 2 do OPZ.

3) Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zamaowienia,
Rozdziat V ZADANIE 2: ,Scianowa obudowa zmechanizowana: Wymagania techniczne i
konstrukcyjne, ktére muszg spetnia¢ sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizaciji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

,41. Przewody magistralne powinny by¢ podwieszone do stropnicy w taki sposob, aby nie
wchodzity w kolizje z ostonami bocznymi sekcji podczas pracy oraz nie zmniejszaty przejscia
przeznaczonego dla zaftogi okreslonego normg PN-EN 1804-1+A1:2011."

W nowym Wykazie spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow

technicznych (zat. nr 5 do SIWZ), na str. 35, Konsorcjum WEGLOKOKS os$wiadczyto, iz
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oferowana obudowa spetnia wymagania Zamawiajgcego oraz wskazato dokument i strone
majgce potwierdza¢ spetnianie wymagan: Instrukcja (strona nr 20, 21).

W nowej skroconej instrukcji obudowy, nie okreslono czy przewody magistralne nie
zmniejszajg przejscia przeznaczonego dla zatogi okreslonego normg PN-EN 1804-
1+Al:2011, a tym samym nie potwierdzono wymagan Zamawiajgcego.

4) Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia,
Rozdziat V ZADANIE 2: ,Scianowa obudowa zmechanizowana: Wymagania techniczne i
konstrukcyjne, ktére muszg spetnia¢ sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizacji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

,90. Sekcja obudowy powinna posiadac gtowne charakterystyczne wymiary decydujgce o
wspotpracy z przenosnikiem i kombajnem, zgodne z wymiarami podanymi nha Szkicu
stanowigcym Zatgcznik nr 2 do OPZ."

W nowym Wykazie spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw
technicznych (zat. nr 5 do SIWZ), na str. 36, Konsorcjum WEGLOKOKS os$wiadczyto, iz
oferowana obudowa speftnia wymagania Zamawiajgcego oraz wskazato dokument i strone
majgce potwierdzaé spetnianie wymagan: Instrukcja (strona nr 54, 55 58, 59, 62,63).

Wskazane strony Instrukcji nie uwzgledniajg wymiaréw (brak wymiaréw w odniesieniu
do kombajnu i przenosnika) decydujgcych o wspétpracy z przenosnikiem i kombajnem,
zgodnie z wymiarami podanymi na szkicu stanowigcym Zatgcznik nr 2 do OPZ.

5) Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia,
Rozdziat V: ,V. Urzadzenia objete Zadaniami 1 i 2 powinny odpowiada¢ nastepujgcym
warunkom technicznym:

9. Urzgdzenia powinny spetnia¢c wymogi obowigzujgcych aktualnych przepiséw, w tym
miedzy innymi wymogi

. Rozporzgdzenia Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r. w Sprawie
szczegoétowych wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu podziemnych zaktadow
gorniczych.

. Rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawie
zasadniczych wymagan dla maszyn, wdrazajgcego postanowienia dyrektywy 2006/42/WE.

. Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 6 czerwca 2016 r. w sprawie wymagan dla
urzgdzen i systemoéw ochronnych przeznaczonych do uzytku w atmosferze potencjalnie
wybuchowej implementujgcego Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/34/UE z
dnia 26 lutego 2014r.

. Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 30 kwietnia 2004r. w sprawie dopuszczania

wyrobow do stosowania w zaktadach gorniczych.”
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Przestana nowa Dokumentacja Techniczno Ruchowa - Skrocona Instrukcja
Stosowania i Obstugi SPk24-12/16f-DTR oferta, sterowanie pilotowe kompakt 12/16
funkcyjne do obudowy: Hydromel 12/31-POz — sekcja liniowa, Hydromel 12/31-POz/G —
sekcja liniowa, Hydromel 12/31-POz/H — sekcja liniowa, Hydromel 12/31-POz/BSN —
sekcja skrajna, Hydromel 12/31POz/G/BSN — sekcja skrajna, przywotuje nieaktualne akty
prawne:

a) Dyrektywa 94/9/WE (ATEX) z dnia 23 marca 1994r. w sprawie zblizenia
ustawodawstw Panstw Czionkowskich dotyczacych urzgdzen i systemdédw ochronnych
przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem, ktora zostata
implementowana do polskiego prawodawstwa Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki z dnia
22 grudnia 2005r. w sprawie zasadniczych wymagan dla urzadzen i systemoéw ochronnych
przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem (Dz.U. 2005 Nr 263
poz. 2203).

b) Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002r. w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach goérniczych (Dz.U. 2002 Nr 139 poz. 1169 z
pozn.zm.).

c) Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 14 czerwca w ;
sprawie zagrozen naturalnych w zakfadach gérniczych {Dz.U. 2002 Nr 94 poz. 841 z
pézn.zm.).

Zatem z nowej Dokumentacji Techniczno Ruchowej - Skroconej Instrukciji Stosowania
i Obstugi wynika, ze zaoferowane urzadzenia nie spetniajg wymogoéw obowigzujgcych
aktualnych przepiséw, w tym miedzy innymi wymogow wskazanych aktéw prawnych.

6) Nowa skrocona instrukcja obudowy, ztozona w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego stanowi catkowicie nowy dokument (opracowany w styczniu 2021 roku, czyli
po terminie ztozenia ofert, zawierajgcy inng tres$¢ i zawartos¢ dostosowang do wymagan
technicznych Zamawiajgcego zawartych w OPZ), majacy zastgpi¢ Instrukcje ztozong przed
uptywem terminu sktadania ofert jako cze$¢ oferty. Zaakceptowanie przez Zamawiajgcego
dokonanej modyfikacji tresci oferty w powyzszym zakresie winno zosta¢ zakwalifikowane
jako niedopuszczalna (w Swietle art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp) zmiana tresci oferty
po uptywie terminu sktadania ofert — wbrew dyspozycji art. 84 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy, poprzez brak odrzucenia oferty Konsorcjum WEGLOKOKS, de facto zezwolit
na dokonanie przez Konsorcjum WEGLOKOKS w toku badania i oceny ofert bardzo
istotnych zmian w tresSci ztozonej oferty, pomimo ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zabrania
dokonywania jakiejkolwiek zmiany w treSci oferty. Nowa skrécona instrukcja obudowy,

ztozona w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego to zupetnie inny dokument niz skrécona
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instrukcja obudowy ztozona wraz z formularzem ofertowym. Oczywiste i zasadnicze réznice
pomiedzy ww. dokumentami wynikajg juz z ich stron tytutowych:

- na stronie tytutowej nowej skroconej instrukcji obudowy, wskazano, ze jest to wydanie
Oa (czyli pdzniejsze), podczas gdy na stronie tytutowej skréconej instrukciji obudowy ztozonej
wraz z formularzem ofertowym wskazano, ze jest to wydanie 0 (czyli wczesniejsze);

- na stronie tytutowej nowej skréconej instrukcji obudowy, wskazano, ze jest to wydanie
ze stycznia 2021 (czyli pozniejsze), podczas gdy na stronie tytutowej skroconej instrukgji
obudowy ztozonej wraz z formularzem ofertowym wskazano, Ze jest to wydanie z listopada

2020 (czyli wczesniejsze).

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy Famur wskazat, ze tre$¢ skroconej instrukciji
obudowy ztozonej przez Konsorcjum WEGLOKOKS wraz z formularzem ofertowym jest
wrecz razgco niezgodna z trescig SIWZ.

1) Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia,
Rozdziat V ZADANIE 2: ,Scianowa obudowa zmechanizowana: Wymagania techniczne i
konstrukcyjne, ktére muszg spetnia¢ sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizacji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

3. Musi by¢ obudowg dwustojakowsg, podporowo-ostonowsg, zawatowg do pracy w poktadach
nietgpigcych — z trybem pracy kroku wstecz"

Z zatgczonej do oferty Instrukciji, wynika, Zze sekcje skrajne oferowanej obudowy
pracujg bez ,kroku wstecz" - str. 4 Instrukciji:
~Sekcje HYDROMEL-12/31-POz/BSN i HYDROMEL-12/31-POz/G/BSN (sekcje skrajne)
wspoipracujg z przenosnikiem $cianowym w rejonie jego napedow, w pozycji wyjSciowej bez
kroku wstecz".

Ponadto na str. 10 INSTRUKCJI w pkt. 7 OPIS KONSTRUKCJI | DZIALANIA,
Konsorcjum WEGLOKOKS wskazato, ze:
~Sekcje obudowy HYDROMEL-12/31-POz/BSN i HYDROMEL-12/31-POz/G/BSN pracujg
Jjako dosuniete do przeno$nika (bez tzw. kroku wstecz), tzn. po wykonaniu skrawu
kombajnem w pierwszej kolejnosci wysuwana jest stropnica wysuwna i przesuwany
przenos$nik, a nastepnie dosuwana jest do czofa Sciany sekcja obudowy zmechanizowanej."

Ponadto na str. 32 Instrukcji wskazano, ze:

W pozycji wyjsciowej sekcja obudowy jest dosunigeta do przenosnika (pracuje bez kroku
wstecz."
2) Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia,

Rozdziat V ZADANIE 2: ,Scianowa obudowa zmechanizowana: Wymagania techniczne i
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konstrukcyjne, ktére muszg spetnia¢ sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizacji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

16. Muszg posiadac ostony boczne ruchome z prawej strony, lewa strona spawana na stafe
dotyczy to tylko sekcji liniowych. Sekcje skrajne majg mie¢ ruchome ostony boczne z obu
stron."

Z zatgczonej do oferty INSTRUKCJI (Wersja skrocona) wynika, Zze sekcje skrajne nie

majg ruchomych oston bocznych z obu stron, lecz lewa strona jest spawana na state
(nieruchoma) - str. 12:
,0sfona odzawatowa kompletna wyposazona jest w osfony boczne. Stuzg one do
uszczelnienia przestrzeni zawatowej miedzy ostonami odzawatowymi sgsiednich sekcji i
korygowania ich wzajemnego potozenia. Jedna z oston bocznych (prawa) wysuwana jest
siftownikiem. Druga z osfon (lewa) jest nieruchoma (spawana)."

Ze str. 13 Instrukcji wynika, ze:

L~Stropnica zasadnicza wyposazona jest w ostony boczne. Stuzg one do uszczelnienia stropu
miedzy stropnicami sgsiednich sekcji i korygowania ich wzajemnego pofozenia. Jedna z
osfon bocznych (prawa) wysuwana jest poprzez prowadniki dwoma sitownikami. Druga z
osfon (lewa) jest nieruchoma (spawana)."

3) Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia,
Rozdziat V ZADANIE 2: ,Scianowa obudowa zmechanizowana: Wymagania techniczne i
konstrukcyjne, ktére muszg spetnia¢ sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizacji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

2. Mie¢ dwa zakresy pracy: pierwszy - 1.4 - 2.6 m i drugi 1.7 - 3.0 m — realizowane przez
zastosowanie dwoch réznych typow stojakéw hydraulicznych i nadstawek w uktadzie
lemniskatowym, przy czym Zamawiajgcy wymaga azeby wysoko$¢ geometryczna
zmodernizowanych i fabrycznie nowych sekcji obudowy wynosita 16/31."

W zatgczonej do oferty INSTRUKCJI (Wersja skrocona) na str. 6 w tabeli, w wierszu

.Zakres wysokosci pracy"”, podano ze:

Zakres wysokosci obudowy 1.2+3.1 w podzakresach 1.2+ 7 _ 1,6 + 3.1m

Zakres wysokosci pracy 1,4 +3,0 w podzakresach 1,4+2.6 1.8+ 3.0m
Konsorcjum WEGLOKOKS w tabeli wskazato i zaoferowato zakres pracy sekcji 1,8m

— 3,0m zamiast wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu pracy 1,7m — 3,0m.

W nowej skroconej instrukcji obudowy, ztozonej w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego Konsorcjum WEGLOKOKS usuneto wprawdzie wszystkie wskazane
niezgodnosci z trescig SIWZ, jednak ztozenie nowej skroconej instrukcji obudowy stanowito

w ocenie FAMUR niedopuszczalng zmiane tresci oferty, sprzeczng zaréwno z art. 87 ust. 1
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ustawy Pzp, jak i z SIWZ, gdzie w Czesci | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow, Rozdziat VI
pkt. 3 Zamawiajgcy wprost wskazat na brak mozliwosci uzupetnienia takich dokumentow na
pozniejszym etapie.

Ztozona w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nowa Dokumentacja Techniczno
Ruchowa - Skrocona Instrukcja Stosowania i Obstugi SPk24-12/16f- DTR oferta, stanowi
catkowicie nowy dokument (opracowany w styczniu 2021 roku, czyli po terminie ztozenia
ofert, zawierajgcy inng tres¢ i zawarto§¢ dostosowang do wymagan technicznych
Zamawiajgcego zawartych w OPZ), majgcy zastgpi¢ Skrocong Instrukcje Stosowania i
Obstugi ztozong przed uptywem terminu sktadania ofert jako cze$¢ oferty. Zaakceptowanie
przez Zamawiajgcego dokonanej przez Konsorcjum WEGLOKOKS modyfikacji tresci jego
oferty w powyzszym zakresie winno zosta¢ zakwalifikowane jako niedopuszczalna (w swietle
art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp) zmiana tresci oferty po uptywie terminu skfadania
ofert — wbrew dyspozycji art. 84 ust. 1 ustawy Pzp.

Whbrew twierdzeniom Konsorcjum WEGLOKOKS nie jest tak, iz w Skroconej Instrukcji
Stosowania i Obstugi ztozonej wraz z formularzem ofertowym jedynie omytkowo wpisano
nazwy obudowy bedgce przedmiotem modernizacji, nie jest tez tak, ze nowej Skroconej
Instrukcji - Stosowania i Obstugi, zmieniono jedynie nazwy obudowy na prawidiowe. W
rzeczywistosci dokonane zmiany byly daleko dalej idace i polegaty rowniez na usunieciu
ewidentnych niezgodnosci pomiedzy trescig SIWZ a trescig Skréconej Instrukcji Stosowania i

Obstugi ztozonej wraz z formularzem ofertowym.

4) Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zamdwienia,
Rozdziat V ZADANIE 2: ,Scianowa obudowa zmechanizowana: \WWymagania techniczne i
konstrukcyjne, ktére muszg spetnia¢ sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizacji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

38. Sekcje skrajne powinny posiada¢ korekcje podstropnicowg z uktadem hydraulicznym
sterowania umiejscowionym w rozdzielaczu kompaktowym. Rowniez sterowanie ostonami
bocznymi, w tych sekcjach powinno odbywac sie niezaleznie dla kazdej ze stron, z
rozdzielacza kompaktowego."

Z zatgczonej do oferty Skréconej Instrukcji Stosowania i Obstugi wynika, ze nie
zostato zapewnione sterowanie ostonami bocznymi w sekcjach skrajnych, niezaleznie dla
kazdej ze stron, z rozdzielacza kompaktowego. Mianowicie z Rys. 2 Schemat ukfadu
hydraulicznego sterowania 12+4 f. BW-Glinik-12/27-POz/S (nr rys UH 1120-01.02) na str. 22
Skréconej Instrukciji Stosowania i Obstugi wynika, ze zaoferowano sterowanie 16 funkcyjne,
czyli o zbyt matej liczbie funkcji, aby zapewni¢ sterowanie ostonami bocznymi w sekcjach

skrajnych, niezaleznie dla kazdej ze stron, z rozdzielacza kompaktowego. Powyzsze byto
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Scisle powigzane z tym, ze sekcie skrajne nie majg ruchomych oston bocznych z obu stron,
lecz lewa strona jest spawana na state (nieruchoma). Dlatego tez, konsekwentnie,
Konsorcjum WEGLOKOKS nie przewidziato dla nieruchomych oston bocznych funkciji
sterowania z rozdzielacza kompaktowego .

Niemozliwe jest uzupetnienie / rozbudowanie sterowania o drugg ruchomg strone
oston bocznych bez zmiany iloéci funkcji na rozdzielaczu, gdyz nie ma juz tam wolnej pary
funkcji (konieczna jest para funkcji, gdyz sg to dwie funkcje - rozpieranie, czyli rozsuwanie
sitownikow, oraz ruch przeciwny, czyli ich zsuwanie). Uzupetnienie / rozbudowanie
sterowania o drugg ruchomg strone oston bocznych wymaga innego, wiekszego
rozdzielacza. Dlatego tez Konsorcjum WEGLOKOKS dokonato zmian w tresci nowej
Skréconej Instrukcji Stosowania i Obstugi i w miejsce poprzednio oferowanych 12 funkcji + 4
funkcji z rozdzielacza osobnego (tagcznie 16 funkcji) zaoferowalo nowe sterowanie 18
funkcyjne, umozliwiajgce sterowanie obustronnie ruchomymi ostonami bocznymi sekcji
skrajnej (16 funkcji oferowanych pierwotnie + 2 funkcje sterowania drugiej ruchomej strony
oston bocznych, tgcznie 18 funkcji).

5) Ztozony w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nowy Wykres podpornosci sekcji
w funkcji wysokosci obudowy wraz z przedstawieniem wynikéw obliczen w formie
tabelarycznej stanowi catkowicie nowy dokument (opracowany w styczniu 2021 roku, czyli po
terminie zlozenia ofert, zawierajgcy inng tre$¢ i zawartos¢ dostosowang do wymagan
technicznych Zamawiajgcego zawartych w OPZ), majgcy zastgpi¢ Wykres podpornosci
sekcji w funkcji wysokosci obudowy wraz z przedstawieniem wynikow obliczen w formie
tabelarycznej ztozony przed uptywem terminu sktadania ofert jako czes¢ oferty.
Zaakceptowanie przez Zamawiajgcego dokonanej przez Konsorcjum WEGLOKOKS
modyfikacji tresci jego oferty w powyzszym zakresie winno zosta¢ zakwalifikowane jako
niedopuszczalna (w $wietle art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp) zmiana tresci oferty po
uptywie terminu skfadania ofert — wbrew dyspozycji art. 84 ust. 1 ustawy Pzp.

6) Ztozony w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13 stycznia 2021 r. nowy
Harmonogram dostaw elementéw kompletnych urzadzen i dokumentéw stanowi catkowicie
nowy dokument (opracowany w styczniu 2021 roku, czyli po terminie ztozenia ofert,
zawierajacy inng tresc¢ i zawartos¢ dostosowang do wymagan Zamawiajgcego zawartych w
OPZ), majgcy zastgpi¢ Harmonogram dostaw elementéw kompletnych urzadzen i
dokumentéw ztozony przed uptywem terminu sktadania ofert jako cze$¢ oferty.
Zaakceptowanie przez Zamawiajgcego dokonanej przez Konsorcjum WEGLOKOKS
modyfikacji tresci jego oferty w powyzszym zakresie winno zosta¢ zakwalifikowane jako
niedopuszczalna (w $wietle art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp) zmiana tresci oferty po

uptywie terminu sktadania ofert — wbrew dyspozycji art. 84 ust. 1 ustawy Pzp. W Swietle
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postanowien SIWZ Harmonogram dostaw stanowit czes¢ oferty a ponadto Zamawiajgcy
wprost wskazat w SIWZ na brak mozliwosci jego uzupetnienia na pozniejszym etapie.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze zmiany w tresci nowego Harmonogramu dostaw byly bardzo
istotne i polegaty na usunieciu ewidentnych niezgodnosci pomiedzy trescig Harmonogramu
dostaw ztozonego wraz z formularzem ofertowym a trescig SIWZ. W szczegdlnosci
zmienione zostaty terminy dostaw, zamiast termindw okreslonych w miesigcach podano
terminy okreslone w tygodniach, ponadto wskazano rodzaje oraz ilosci sekcji dostarczanych
w poszczegolnych przedziatach czasowych (tygodniach). Ponadto zmieniono rodzaje oraz
ilosci sekcji dostarczanych w ramach poszczegélnych Etapow:

- Harmonogram dostaw ztozony wraz z formularzem ofertowym przewidywat w Etapie |
dostawe 28 kpl sekcji po modernizacji, natomiast nowy Harmonogram dostaw przewiduje w
Etapie | dostawe 4 szt. sekcji liniowych zmodernizowanych i 2 szt. sekcji skrajnych
zmodernizowanych (tgcznie 6 szt. sekcji zmodernizowanych):

- Harmonogram dostaw ztozony wraz z formularzem ofertowym przewidywat w Etapie
Il dostawe 148 kpl sekcji po modernizacji, natomiast nowy Harmonogram dostaw przewiduje
w Etapie Il dostawe 4 szt. sekcji skrajnych zmodernizowanych i 166 szt. sekcji liniowych
zmodernizowanych (tgcznie 170 szt. sekcji zmodernizowanych).

Odwotujgcy podkreslit, ze tres¢ Harmonogramu dostaw ztozonego wraz z
formularzem ofertowym jest razgco niezgodna z trescig SIWZ. Zgodnie bowiem z
wymaganiami zawartymi w Czesci Il SIWZ — Projekt umowy — zadanie nr 2 (Modernizacja i
Dostawa Obudowy) § 2 ust. 2 zdanie szoste i siodme: ,(...) Harmonogram Dostaw
(obejmujgcy oba Etapy) powinien zawiera¢ podziat Obudowy (w ramach kazdego z Etapow)
na gtébwne podzespoty, okre$lenie terminbw dostawy poszczegodlnych gtownych
podzespotéw, poprzez wskazanie kolejnego tygodnia (okresu realizacji Umowy liczonego od
dnia zawarcia Umowy, okreSlonego w komparycji Umowy), w ktérym nastgpi dostawa
danych gtéwnych podzespotéw. Zamawiajgcy przy tym wymaga azeby w Harmonogramie
Dostaw zostaty przewidziane i nastepnie zrealizowane: Etap I: 1/ w pierwszej kolejnoSci:
dostawy sekcji liniowych (35 szt. sekcji nowych plus 4 szt. sekcji zmodernizowanych). 2/ w
drugiej kolejnosci: dostawy 4 szt. sekcji skrajnych, oraz wszystkie przewody magistralne
zgodnie z OPZ,. Etap 11:1/ w pierwszej kolejnosci: dostawy 4 szt. sekcji skrajnych, 2/ w
drugiej kolejnosci: dostawy 166 szt. sekcji liniowych, oraz wszystkie przewody magistralne
zgodnie z OPZ."

W tresci Harmonogramu dostaw ztozonego wraz z formularzem ofertowym wskazano
terminy wyfgcznie w miesigcach. Ponadto z Harmonogramu nie wynika rodzaj ani ilos¢ sekcji

dostarczanych w poszczegdlnych przedziatach czasowych (w poszczegélnych miesigcach),
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podano bowiem tylko ogdinie ilos¢ sekcji dostarczanych w danym miesigcu, bez wskazania
czy sqg to sekcje liniowe czy skrajne.

Ponadto sprzeczne z SIWZ sg ilosci sekcji nowych i zmodernizowanych
przewidzianych do dostarczenia w Etapie | i w Etapie II. Harmonogram dostaw ztozony wraz
z formularzem ofertowym przewiduje w Etapie | dostawe 28 kpl sekcji po modernizaciji,
natomiast zgodnie z SIWZ w Etapie | przewidziano dostawe 4 szt. sekcji liniowych
zmodernizowanych i 2 szt. sekcji skrajnych zmodernizowanych (tgcznie 6 szt. sekcji
zmodernizowanych).

Ponadto Harmonogram dostaw ztozony wraz z formularzem ofertowym przewiduje w
Etapie Il dostawe 148 kpl sekcji po modernizacji, natomiast zgodnie z SIWZ w Etapie Il
przewidziano dostawe 4 szt. sekcji skrajnych zmodernizowanych i 166 szt. sekcji liniowych
zmodernizowanych (tgcznie 170 szt. sekcji zmodernizowanych!.

W zatgczonym do oferty Harmonogramie dostaw Konsorcjum WEGLOKOKS zawarto
rowniez wskazanie dotyczgce Etapu Il, tj. stwierdzenie, ze: ,termin rozpoczecia odbioru
sekcji nie pdzniej niz 02.056.2021r."

W nowym Harmonogramie dostaw Konsorcjum WEGLOKOKS usuneto wprawdzie
wszystkie wskazane niezgodnosci z trescig SIWZ, jednak zlozenie nowego Harmonogramu
stanowito niedopuszczalng zmiane tresci oferty, sprzeczng zaréwno z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp jak i z SIWZ, gdzie w Czesci | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow, Rozdziat VI pkt. 3
Zamawiajgcy wprost wskazat na brak mozliwosci uzupetnienia takich dokumentow na
pozniejszym etapie.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w oparciu o
przepisy ustawy Pzp jest postepowaniem sformalizowanym, wymagajgcym stosowania
zasad ustanowionych w tresci SIWZ z uwagi na zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow (co wyraza sie m.in. brakiem mozliwosci zmiany ustalonych
wymagan po terminie sktadania ofert). Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
w postepowaniu sg zwigzani trescig SIWZ. Skoro Zamawiajgcy uksztattowat tre§¢ wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamdwienia, zgdajac, aby wykonawca spetniat okreslone warunki
SIWZ, powinien nastepnie dziata¢ konsekwentnie, oceniajgc ztozone w postepowaniu oferty
poprzez pryzmat sprecyzowanych na etapie przygotowania SIWZ wymagan. Jezeli tres¢
jakiejkolwiek oferty nie odpowiada tresci wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego (a
zwlaszcza tak istotnych wymagan jak te dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia),
Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Wymienione niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum WEGLOKOKS z postanowieniami SIWZ
majg charakter zasadniczy i nieusuwalny, a ponadto dotyczg niezgodnosci z wymaganiami

jasno sprecyzowanymi w SIWZ, tym samym ziscity sie wszystkie przestanki odrzucenia
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oferty Konsorcjum WEGLOKOKS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a brak dokonania
powyzszej czynnosci przez Zamawiajgcego stanowi rowniez naruszenie przepisu art. 7 ust. 1
Pzp. Nie jest mozliwe usuniecie opisanej powyzej niezgodnosci w zaden sposob
przewidziany ustawg Pzp. Kazda préba usuniecia opisanej powyzej niezgodnosci musiataby
bowiem polegac na zastgpieniu zaoferowanych w ofercie urzadzen innymi, niewskazanymi w
ofercie urzgdzeniami, spetniajgcym wymagania SIWZ. Art. 84 ust. 1 jak i art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp wyraznie zabraniajg dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert. Zakaz modyfikaciji tresci oferty poprzez sktadanie wyjasnien zostat wyraznie
wyartykutowany w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp. Zgodnie ze stanowiskiem
Krajowej lzby Odwotawczej warunkiem sine qua non dla dokonania poprawienia innych
omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest to, iz Zamawiajgcy ma mozliwosc
samodzielnego dokonania poprawy, tzn. w ofercie zamieszczone sg informacje, ktoére
umozliwiajg mu dokonanie poprawy bez ingerencji wykonawcy oraz wprowadzania do tresci
oferty informacji z zewnatrz. Tak wiec Zamawiajgcy, poprawiajgc oferte, moze
wykorzystywac jedynie informacje w niej zamieszczone i to takie, ktére nie budzg watpliwosci
co do tego, ze stanowig tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy. W ofercie Konsorcjum
WEGLOKOKS brak jest informacji, ktére pozwalatyby Zamawiajgcemu na samodzielne
poprawienie tej oferty i dostosowanie jej do tresci SIWZ. Z oferty Konsorcjum WEGLOKOKS
nie wynika bowiem w zaden sposob jakie inne urzadzenia, spetniajgce wymagania SIWZ,
wykonawca ten miatby oferowaé Zamawiajgcemu w miejsce urzgdzen wskazanych w
ofercie.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy Famur wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ogloszeniu o zaméwieniu,
wyjasnieniach zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajacego, ofertach,
ztozonych przez Wykonawcéw, wyjasnieniach Wykonawcoéw, odwotaniu, pismach
procesowych, a takze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Niniejsze postepowanie o udzielenie zaméwienia zostato wszczete przed 1 stycznia
2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp” lub
,Pzp”), wiec stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy

wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 ze zm.),
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do postepowan o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Jednoczesnie przepisy ustawy z Prawo zamowien publicznych z 11 wrzesnia 2019 r.
(tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami, dalej jako ,Pzp2019”) znajdujg
zastosowanie do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie. Zgodnie bowiem
z art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych, do postepowan odwofawczych oraz postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 roku stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa

w art. 1.

Nastepnie ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotah w catosci w trybie art. 528 ustawy Pzp2019 i nie stwierdziwszy ich,

Izba skierowata odwotania na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawcy wnoszacy odwotania posiadajg interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku potencjalnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych
mowa w art. 505 ustawy Pzp2019. Mozliwo$¢ dokonania w sposdb nieprawidtowy czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wykluczenie Odwotujgcego Weglokoks z postepowania,
pozbawia Wykonawcow mozliwosci uzyskania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem

materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotan.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyli wykonawcy wymienieni w sentencji niniejszego orzeczenia. lzba potwierdzita

skutecznosc¢ zgtoszonych przystgpien.

Na podstawie dokumentacji przestanej przez Zamawiajgcego w wersiji elektroniczne;j,
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w zadaniu nr 2 wyznaczyt nastepujgcy warunek udziatu
dotyczacy doswiadczenia zawodowego (zdolnos$¢ techniczna lub zawodowa):
,dotyczy zadania nr 2: w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert

(a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy- w tym okresie) zrealizowali nalezycie
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zamoOwienia odpowiadajgce rodzajem i zakresem przedmiotowi postepowania, tj. co najmniej

Jjedno zaméwienie na:
- dostawe minimum jednego kompletu Scianowej obudowy zmechanizowanej w iloSci min.

100 sekcji o podziaice 1,75m, ktére pracowaty lub pracujg w podziemnych kopalniach wegla
kamiennego

- oraz co najmniej jedno zamoéwienie na ustugi remontu lub modernizacji co najmniej 100 szt.

Scianowej obudowy zmechanizowanej spetniajgcych wymagania dyrektyw 2014/34/UE,
2006/42/WE, ktére pracowaty lub pracujg w podziemnych kopalniach wegla kamiennego,
w wyrobiskach zagrozonych wybuchem metanu i pytu weglowego.”

W celu potwierdzenia spetniania opisanych warunkow oraz potwierdzenia braku
podstaw do wykluczenia Wykonawcy z udzialu w postepowaniu, a takze w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez
Zamawiajgcego, Wykonawca ztozy dokumenty okreslone w rozdziale VI.

Zgodnie z Rozdziatem VI pkt 4 Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia wzywa
Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 10 dni, terminie okredlonych w pkt 5-13 niniejszego Rozdziatu - aktualnych na
dzien ztozenia - oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych. Jezeli jest to niezbedne do
zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o0 udzielenie zamdwienia,
Zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwa¢ Wykonawcow do zitozenia
wszystkich lub niektorych oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg
wykluczeniu i/lub spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, a jezeli zachodzg uzasadnione
podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz
aktualne, do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentow.

Przez oferte Zamawiajgcy rozumiat prawidlowo wypetnione przez Wykonawce:
Formularz oferty (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) oraz nastepujgce dokumenty, ktére Wykonawca
zobowigzany jest ztozyé przed uplywem terminu skifadania ofert (niepodlegajace
uzupetnieniu na pézniejszym etapie):

1) Dowdd wniesienia wadium,

2) Dokumenty wymienione w Rozdziale Xl Czesci Ill SIWZ - Opisu przedmiotu
zamoéwienia.

Z Rozdziatu XII Czesci lll SIWZ wynikato, ze nalezato przedstawi¢ Zamawiajgcemu:

1. Skroécong Instrukcje Obstugi dla urzadzen zadania pierwszego i drugiego, zgodng
z dyrektywg 2006/42/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 maja 2006 r (zwang

dalej: DTR), ktéra powinna zawierac: charakterystyke, dane techniczne urzadzen, rysunki,
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wykaz wyposazenia podstawowego normalnego i dodatkowego, instrukcje bezpiecznego
uzytkowania (obstugi, konserwacji i napraw), schemat instalacji elektrycznej, a takze
okreslac sposéb zatadunku, transportu elementow urzadzen, przygotowanie stanowiska
montazowego, montazu i uruchomienia oraz rozruchu urzadzen, jak réwniez zawierac
katalog czesci zamiennych [wraz z cennikiem tych czesci, niezmiennym w okresie gwaranc;ji
- zgodnym z arkuszem kalkulacyjnym (wersje elektroniczne w systemie np. linkone)]

2. Wykres podpornosci sekcji w funkcji wysokosci obudowy wraz z przedstawieniem wynikow
obliczen w formie tabelarycznej (dotyczy Zadania 2).

3.Wykaz czesci zamiennych wraz z cennikiem w wersji elektronicznej (na bazie programu
pozwalajgcego na szybkie sporzgdzanie zamdwien). Cennik powinien zawiera¢ ceny netto
i brutto oferowanych czesci.

4. Wykaz czesci szybkozuzywajacych sie wraz z cennikiem w wersji elektronicznej (na bazie
programu pozwalajgcego na szybkie sporzgdzanie zamoéwien). Cennik powinien zawierac
ceny netto i brutto oferowanych czesci.

5. Harmonogram dostaw elementow kompletnych urzgdzen i dokumentow.

6. Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw technicznych
(zat. nr 5 do SIW2Z).

7. Spos6b zagospodarowania opakowan i odpadéw w sSwietle obowigzujgcych przepisow
(powstatych przy dostawie).

8. Zestawienie asortymentowo-ilosciowe wyprawki.

W zalgczniku nr 5 do SIWZ pod tabelg Zamawiajgcy wskazat, ze Zestawienie
powinno zawieraC wszystkie wymagania zawarte w Pkt. Ill Opisu przedmiotu zamowienia.
Czesc Ill. TECHNICZNA Parametry nie mogg by¢ sprzeczne z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego, muszg by¢ zgodne z Wymaganiami technicznymi. Wszystkie
parametry winny by¢ wyrazone w tych samych jednostkach miar, ktérych uzyt Zamawiajgcy.
Powyzsze parametry muszg by¢ zawarte w Dokumentacji Techniczno Ruchowej stanowigcej
zatgcznik do ztozonej oferty. W przypadku braku zapiséw parametrow technicznych
w Dokumentacji Techniczno Ruchowej nalezy dotgczy¢ inne dokumenty (za$wiadczenia,
certyfikaty, atesty, oswiadczenie oferenta itp.) Swiadczgce o spetnianiu warunkow dla
przedmiotu zamowienia.

Zestawienie oprocz potwierdzenia spetnienia daneqgo parametru (kol. 4) powinno okreslac

w kol. 5 konkretng strone w ofercie (DTR lub innym dokumencie) z opisem, w przypadku

braku podania strony lub nieScisto$ci oferta podlega uzupetnieniu przez oferenta, a w razie

braku uzupetnienia odrzuceniu.
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Odpowiadajgc na pytanie nr 23 z dnia 16 wrzesnia 2020 roku dotyczgce zakresu
modernizacji sekcji obudowy GLINIK-12/27/POz i HYDROTECH-12/27-POz, ktéry ma
zrealizowany przez zastosowanie nadstawek spggnicy w uktadzie lemniskatowym i drugiego
typu stojakow, a w zwigzku z tym brak wptywu modernizacji na takie parametry jak
podpornos¢ robocza, nacisk na spag, aktywne podparcie stropu, przetozenie stropnicy,
odkrycie stropu czy rowng linie konca stropnic przy jednakowym ustawieniu sekcji w Scianie,
Wykonawca prosito potwierdzenie, ze sekcje przed modernizacjg spetniajg wymagania
sformutowane w punktach V.8 —V.12 zalgcznika nr 5 do SIWZ. Jezeli te wymagania nie sg
spetnione przed modernizacjg, to nie ma mozliwosci ich spetnienia w wyniku modernizacji,

Zamawiajgcy odpowiedziat, Ze wymagania sg spetnione.

13 stycznia 2021 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat
konsorcjum WEGLOKOKS do wyjasnienia tresci oferty.

Zamawiajgcy podkreslit jakich dokumentéw wymagat zgodnie z Rozdziatem XII
Czesci Il SIWZ. Konsorcjum WEGLOKOKS w zlgczonym do oferty Wykazie spetnienia
istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw technicznych (zat. nr 5 do SIWZ), podat
m.in. typ urzadzen. Wykonawca podat nastepujgce typy urzadzen: Obudowa
zmechanizowana HYDROMEL-12/31-POz, HYDROMEL-12/31-POz/BSN; HYDROMEL-
12/31-POz/G; HYDROMEL-12/31-POz/G/BSN; HYDROMEL-12/31-POz/H. = Ponadto
Wykonawca zatgczyt do oferty Skrécong Instrukcje Obstugi dla obudowy zmechanizowanej
oraz Dokumentacje Techniczno Ruchowg - Skrocong Instrukcje Stosowania i Obstugi dla
sterowania: Sterowanie pilotowe kompakt 12/16 funkcyjne do obudowy BW-Glinik 12/27-
POz-sekcja liniowa, BW-Glinik 12/27-POz/S-sekcja skrajna. W ocenie Zamawiajgcego,
z tresci ztozonej DTR sterowania wynika, ze nie dotyczy ona oferowanej przez Wykonawce
obudowy typu HYDROMEL, lecz obudowy BW-GLINIK 12/27, ktéra nie jest przedmiotem
oferty.

Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zamdwienia,
Rozdziat V ZADANIE 2: Scianowa obudowa zmechanizowana: Wymagania techniczne
i konstrukcyjne, ktére muszg spetnia¢ sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizacji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

(-..)

2. Mie¢ dwa zakresy pracy: pierwszy - 1,4 + 2,6 m i drugi 1,7 + 3,0 m — realizowane przez
zastosowanie dwoch roznych typow stojakow hydraulicznych i nadstawek w ukfadzie
lemniskatowym, przy czym Zamawiajgcy wymaga azeby wysokoS¢ geomelryczna
zmodernizowanych i fabrycznie nowych sekcji obudowy wynosita 16/31.
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Ponadto zgodnie z wymaganiami zawartymi w Rozdziale Xl Czesci Ill SIWZ - Opisu
przedmiotu zamoéwienia.”, Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg nastepujace
dokumenty:

»1. Skrocong Instrukcje Obstugi dla urzgdzen zadania pierwszego i drugiego, zgodng
z dyrektywg 2006/42/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 maja 2006 r (zwanhg
dalej: DTR), ktéra powinna zawierac: charakterystyke, dane techniczne urzgdzen, rysunki,
wykaz wyposazenia podstawowego normalnego i dodatkowego, instrukcje bezpiecznego
uzytkowania (obstugi, konserwacji i napraw), schemat instalacji elektrycznej, a takze
Okreslac sposob zatadunku, transportu elementow urzgdzen, przygotowanie stanowiska
montazowego, montazu i uruchomienia oraz rozruchu urzgdzen, jak rowniez zawierac
katalog czeSci zamiennych [wraz z cennikiem tych czeSci, niezmiennym w okresie gwarancji
- zgodnym z arkuszem kalkulacyjnym (wersje elektroniczne w systemie np. linkone)]

2. Wykres podpornosci sekcji w funkcji wysokosci obudowy wraz z przedstawieniem wynikow
obliczen w formie tabelarycznej (dotyczy Zadania 2).

(...)

6. Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow technicznych
(zat. nr 5 do SIWZ).

Zapisy z oferty konsorcjum WEGLOKOKS nie potwierdzajg zakresu pracy oferowanej
obudowy HYDROMEL z wymaganiami Zamawiajgcego (Czes¢ lll SIWZ Opis Przedmiotu
Zamowienia, Rozdziat V Zadanie 2 pkt. 2), pomimo ze w zlgczonym do oferty Wykazie
spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow technicznych (zat. nr 5 do
SIW2Z), na str. 31, Wykonawca o$wiadczyt, iz oferowana obudowa spetnia ww. wymagania
Zamawiajgcego. Tymczasem w zatgczonym do oferty Wykresie podpornosci sekcji
HYDROMEL. Tabela i wykresy podpornosci sekcji w zakresie jej roboczej wysokosci zostaty
podane dla zakresu roboczego 1,8m — 3,0m.

Ponadto Wykonawca, w przedstawionej Skroconej Instrukcji Obstugi obudowy
zmechanizowanej HYDROMEL na str. 6 w tabeli, w wierszu ,Zakres wysokos$ci pracy”, podat
zakres pracy sekcji 1,8m — 3,0m zamiast wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu pracy
1,7m — 3,0m. Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia powyzszej wewnetrznej niezgodnosci

tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy PZP.

Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci lll SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia,
Rozdziat V ZADANIE 2: Scianowa obudowa zmechanizowana: Wymagania techniczne
i konstrukcyjne, ktore muszg spetniac sekcje obudowy zmechanizowanej po modernizacji
(176 szt.) i 37 szt. fabrycznie nowe:

(...)
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3. Musi by¢ obudowg dwustojakowg, podporowo-ostonowg, zawatowg do pracy w pokfadach
nietgpigcych — z trybem pracy ,,kroku wstecz”.

Elementy oferty konsorcjum WEGLOKOKS nie potwierdzajg posiadania przez
oferowang obudowe HYDROMEL wymaganego trybu pracy ,kroku wstecz’, pomimo ze
w ztgczonym do oferty Wykazie spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan
i parametrow technicznych (zat. nr 5 do SIWZ), na str. 31, Wykonawca oswiadczyt,
iz oferowana obudowa spelnia wymagania Zamawiajgcego. Z zatgczonej do oferty
INSTRUKCJI (Wersja skrocona) Obudowy zmechanizowanej HYDROMEL-12/31-POz
HYDROMEL-12/31-POz/BSN HYDROMEL-12/31-POz/G HYDROMEL-12/31-POz/G/BSN
HYDROMEL-12/31-POz/H, wynika, Zze sekcje skrajne oferowanej obudowy pracujg bez
.Kroku wstecz”, na str. 4 oraz na stronie 10 pkt 7. Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia

wewnetrznej niezgodnosci tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy PZP.

Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Rozdziale XllI Czesci Ill SIWZ - Opisu
przedmiotu zamoéwienia.”, Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg nastepujace
dokumenty: ,5. Harmonogram dostaw elementéw kompletnych urzadzen i dokumentow’.
Obowiagzek ten potwierdzajg takze zapisy wzoru umowy (§ 2 ust. 2 zdanie széste i siodme),
gdzie harmonogram winien uwzglednia¢ poszczegdlne dostawy w podziale na tygodnie.

W zalgczonym do oferty Harmonogramie dostaw, Wykonawca wskazat termin
w miesigcach. Ponadto z przedstawionego harmonogramu nie wynika rodzaj ani ilos¢ sekciji
dostarczanych w poszczegolnych przedziatach czasowych. Wykonawca w zatgczonym do
oferty Harmonogramie dostaw zawart réwniez informacje: “termin rozpoczecia odbioru sekcji
nie p6zniej niz 02.05.2021r.”

Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia tresci oferty
w powyzszym zakresie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy PZP — w szczegdlnosci poprzez
wyszczegolnienie w ztozonym Harmonogramie w ramach Etapu |: dostawy sekciji liniowych
(35 szt. sekcji nowych plus 4 szt. sekcji zmodernizowanych), 4 szt. sekcji skrajnych
i wszystkich przewoddéw magistralnych; w ramach Etapu IlI: dostawy 4 szt. sekcji skrajnych,

166 szt. sekcji liniowych i wszystkich przewodow magistralnych.

Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Rozdziale XllI Czesci Ill SIWZ - Opisu
przedmiotu zamowienia.”, Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg nastepujgce
dokumenty: (...) ,3.Wykaz czesci zamiennych wraz z cennikiem w wersji elektronicznej
(na bazie programu pozwalajgcego na szybkie sporzgdzanie zamoéwien). Cennik powinien

zawierac ceny netto i brutto oferowanych cze$ci.
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4. Wykaz czesci szybkozuzywajgcych sie wraz z cennikiem w wersji elektronicznej
(na bazie programu pozwalajgcego na szybkie sporzgdzanie zamowieri). Cennik powinien
zawierac ceny netto i brutto oferowanych cze$ci.”

Wykonawca zatgczyt do oferty wykaz czesci zamiennych wraz z cennikiem, w ktorym
winien podac ,Termin dostawy” oraz ,Okres gwarancji od dostawy”. W obu kolumnach tabeli,
Wykonawca wpisat ,,zgodnie z SIWZ". Ponadto Wykonawca zatgczyt do oferty wykaz czesci
szybkozuzywajgcych oraz materiatbw eksploatacyjnych wraz z cennikiem, w ktorym
w kolumnie , Termin dostawy”, Wykonawca réwniez wpisat ,zgodnie z SIWZ".

Zamawiajgcy przywotat réwniez postanowienia Czesci Il SIWZ Projektu umowy dla
Zadania nr 2 paragraf 6 ust. 10, 13 i 19 w zakresie warunkow gwarancyjnych i serwisowych.

Zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy PZP, wezwatl do wyjasnienia czy
Wykonawca przez sformutowanie "zgodnie z SIWZ" rozumie 30-dniowy termin dostawy
czesci zamiennych (w tym czesci szybkozuzywajacych sie) oraz — z zastrzezeniem
postanowien § 6 ust. 13 projektu umowy - 12-miesieczny termin gwarancji jakosci na te
czesci. Ponadto w wykazie czes$ci zamiennych wraz z cennikiem przedstawionym przez
Wykonawce, na koncu wykazu znajduje sie gwiazdka i komentarz: ,*wykaz czesci
zamiennych zostanie skorygowany po aktualizacji uktadu hydraulicznego w czasie prototypu
i zaakceptowaniu ostatecznej wersji przez Zamawiajgcego”. W tym zakresie Zamawiajgcy

réwniez poprosit o0 wyjasnienia.

Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Rozdziale Xl CzeSci Il SIWZ - Opisu
przedmiotu zamoéwienia, Wykonawca zobowigzany jest ztozyé wraz ofertg nastepujgce
dokumenty: (...) ,6. Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow
technicznych (zat. nr 5 do SIWZ).”

Wykonawca w Zatgczniku nr 5 do SIWZ w kolumnie nr 5 (zgodnie z opisem kolumny
nr 5) winien poda¢ dokument i numer strony. Zamawiajgcy odwotat sie rowniez do UWAGI
zamieszczonej pod tabelg Zatgcznika nr 5.

Wykonawca konsorcjum WEGLOKOKS S =zatgczyt do oferty Wykaz spetnienia
istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow technicznych zgodny z Zatgcznikiem nr
5 do SIWZ, potwierdzajgc w kolumnie nr 4 tabeli spetnianie danego parametru. W pierwszej
czesci tabeli w Zatgczniku nr 5 do SIWZ, sekcja: Warunki geologiczno- gornicze i miejsce
pracy urzgdzen z obu zadan. Urzadzenia objete zadaniami 1 i 2 powinny odpowiadac
nastepujgcym warunkom technicznym: Wykonawca nie podat nazwy dokumentu, z ktorego
wynika potwierdzenie spetniania wymagan Zamawiajgcego, ani nie podat numeru strony.

Ponadto dla pozostatych wierszy tabeli dla Zadania nr 2, Wykonawca potwierdzit

w kolumnie 4 tabeli spetnianie danego parametru oraz w kolumnie nr 5 podat nazwe
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dokumentu bez podania numeru strony. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy PZP, poprzez
podanie brakujgcych nazw dokumentéw oraz numerdéw stron.

Pomimo braku podania numerdw stron dokumentéw wskazanych w kolumnie nr 5
Zatgcznika nr 5 do SIWZ, Zamawiajgcy dokonat analizy oferty ztozonej przez Wykonawce
i nie znalazt potwierdzenia wymagan SIWZ, w dokumentach wskazany przez Wykonawce w
kolumnie nr 5 Zatgcznika nr 5 do SIWZ i jednoczeénie zatgczonych do oferty dla 52
wyszczegolnionych punktow. Dlatego tez poproszono Konsorcjum o ztozenie wyjasnien.

Nastepnie Zamawiajgcy przywotat warunek udziatu w postepowaniu dla zdolnosci
technicznej i zawodowej dla zadania nr 2 i opisat jakie elementy przedstawito Konsorcjum
WEGLOKOKS w ofercie w Wykazie dostaw i ustug.

Z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy przewidziat aukcje elektroniczng w postepowaniu,
w celu zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia,
Zamawiajgcy w oparciu o art. 26 ust. 2f ustawy PZP wezwat Wykonawce do ziozenia
dokumentéw, o ktérych mowa w Czesci | SIWZ — Rozdziat VI pkt. 10 ppkt. 1 (wykaz dostaw

i ustug).

Konsorcjum ztozyto nastepujgce wyjasnienia:
1. W instrukcji sterowania omytkowo wpisano nazwy obudowy bedgce przedmiotem
modernizacji. Ztozono uzupetniong instrukcje sterowania z prawidtowag nazwg obudowy:
HYDROMEL-12/31-POz
HYDROMEL-12/31-POz/BSN
HYDROMEL-12/31-POz/G
HYDROMEL-12/31-POz/G/BSN
HYDROMEL-12/31-POz/H
2. Wyjasniono, ze w instrukcji obudowy, w charakterystyce technicznej w zakresie
wysokosci omytkowo wpisano parametr 1,8m — 3,0m. W zalgczeniu ztozono uzupetniong
instrukcje z parametrem 1,7m-3,0m
3. W instrukcji obudowy omytkowo wpisano informacje, ze sekcje skrajne pracujg bez
kroku wstecz. W zatgczeniu ztozono uzupetniong instrukcje, w ktérej znajduje sie zapis, ze
sekcje skrajne pracujg z krokiem wstecz, spdjng z zatgcznikiem nr 5.
4. Ztozono uzupetniony harmonogram realizacji dostaw tygodniowych wraz z rodzajem
i ilosciami sekcji w poszczegolnych przedziatach czasowych.
5. Wykonawca wskazat, ze przez sformutowanie ,zgodnie z SIWZ” rozumie 30 dniowy
termin dostaw czesci oraz 12 miesieczng gwarancje. W zatgczeniu ztozono uzupetnione

cenniki czesci zamiennych i wykreslono omytkowo wpisang uwage.
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6. W zatgczeniu ztozono uzupetnione skrécone instrukcje obudowy i sterowania,
oSwiadczenie producenta sterowania oraz zatgcznik nr 5 uzupetniony o wskazanie
dokumentu i nr strony potwierdzajgcy spetnienie wymagan Zamawiajgcego.

7. Ztozono dokumenty WEGLOKOKS S.A. oraz Przedsiebiorstwva HYDROMEL
Sp. z 0.0., o ktérych mowa w Czesci | SIWZ — Rozdziat VI pkt 10 ppkt 1 tj. Zatgcznik nr 2 do
SIWZ - Wykaz nalezycie zrealizowanych zamowien wraz z referencjami.

Z dokumentow dla firmy Weglokoks wynika przedstawienie referencji od Polskiej Grypy
Gorniczej dla zadania realizowanego na rzecz KWK Ruda Ruch Halemba, iz Weglokoks,
w ramach konsorcjum z Hydromel i Becker Warkop Sp. z 0.0. zrealizowato zamowienie,
ktérego przedmiotem byta dostawa 141 kpl nowych sekcji obudowy zmechanizowane;j
wykonanych wg dokumentacji dostarczonej przez Zamawiajgcego wraz z kompletng
hydraulikg sterowniczg, doposazonych w system monitoringu i wizualizacji cisnien
w stojakach. Podano wartos¢ netto zamowienia i okres realizacji zamowienia. Dostawa
zostata wykonana terminowo i zgodnie z zawartg umowa.

Dla Przedsiebiorstwa Hydromel przedstawiono referencje wydane przez JSW ZWP
przy KWK Budryk, z ktérych wynika, ze Hydromel w ramach konsorcjum w sktadzie: Becker-
Warkop, Hydrotech dostarczylo nowy zmechanizowany kompleks s$cianowy wraz
Zz osprzetem na podstawie zawartej umowy, podano rowniez wartos¢ zamowienia netto.
Dodano, ze dostawa zostata wykonana nalezycie, terminowo i bez zastrzezen.

W obu przypadkach ilosci dostaw wynikajg z zatgczonych Wykazow.

27 stycznia Zamawiajgcy odniést sie do uzupetnionych dokumentow w zakresie
warunku udziatu:
1) W zakresie dostawy dla PGG wskazat, ze z opisu zrealizowanego zamodwienia
i referencji nie wynika, by przedmiotem dostawy byta scianowa obudowa zmechanizowana
0 podziatce 1,7m. ponadto z referencji wynika, ze zamdwienie realizowane byto przez
konsorcjum wskazanych firm, ale nie wynika z dokumentow jaki byt zakres udziatu
poszczegdlnych uczestnikdw konsorcjum, czyli ich faktyczny wktad w realizacje
przedmiotowego zaméwienia. Dlatego tez w ocenie Zamawiajgcego Wykaz oraz referencje
nie stanowig potwierdzenia spetnienia warunku.
2) W przypadku zadania przedstawionego przez Hydromel Zamawiajgcy zauwazyt, ze
ztozone referencje wystawione sg dla konsorcjum okreslonych wykonawcéw i nie wynika
z nich, jaki byt zakres udziatu poszczegdinych uczestnikédw konsorcjum, czyli ich faktyczny
wktad w realizacje przedmiotu zamodwienia. Ponadto Zamawiajgcy jest w posiadaniu umowy
zawartej przez Becker-Warkop oraz Hydrotech regulujgcej wspotprace podczas realizacii

umowy referencyjnej. Z dokumentu tego wynika, ze Hydrotech w ramach umowy wykonat
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i dostarczyt 40 szt obudowy. Z tresci dokumentéw ztozonych przez Hydromel nie wynika jaki
zakres zamodwienia zostat wykonany przez pozostatych uczestnikow konsorcjum, w tym
Hydromel.

Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat do zlozenia wyjasnien
w zakresie warunku, w szczegdlnosci przez wskazanie:

- jaka konkretnie (o jakiej podziatce) Scianowa obudowa zmechanizowana byta przedmiotem
dostawy na rzecz PGG przez konsorcjum Weglokoks, Hydromel oraz Becker Warkop oraz
jaki byt zakres udziatu poszczegodlnych uczestnikow konsorcjum, czyli ich faktyczny wkiad
w realizacje przedmiotu zamodwienia (jakg liczbe sekcji obudowy dostarczyt kazdy
z uczestnikéw konsorcjum);

- jaka liczbe sekcji obudowy dostarczyt Hydromel w ramach zamowienia na dostawe na
rzecz JSW nowego zmechanizowanego kompleksu scianowego wraz z osprzetem, biorgc
pod uwage ze zamoéwienie obejmowato tgcznie 118 szt. nowych sekcji z podziatkg 1,75m,

sposrod ktorych 40 szt. dostarczyt Hydrotech.

Konsorcjum Weglokoks ztozyt nastepujgce wyjasnienia:
- na potwierdzenie warunku uczestnik konsorcjum — Hydromel - ztozyto referencje otrzymane
od JSW KWK Budryk dostawa nowego zmechanizowanego kompleksu $cianowego wraz
z osprzetem, w tym 118 szt. nowych sekcji z podziatkg 1,75 m (uszczegdtowione
w zatgczniku nr 2 do SIWZ), oraz Lider - Weglokoks przedtozyt referencje otrzymane od
firmy Polska Grupa Gornicza S.A. Odziat KWK Ruda, w ktérych wskazano na przedmiot
zrealizowanego uprzednio zaméwienia — dostawa 141 kompletéow nowych sekcji obudowy
zmechanizowanej (uszczegoétowione w zatgczniku nr 2 do SIWZ),
- Zamawiajacy nie zastrzegt w SIWZ, iz realizacja dostaw w ramach konsorcjum i wykazanie
zdolnosci technicznej lub zawodowej przez konsorcjantéw obejmuje tylko i wylgcznie
faktyczng realizacje dostaw przez dany podmiot, czyli przez kazdego czionka konsorcjum
z osobna. Nie taki jest cel tworzenia konsorcjow i takie zatozenie bylo by sprzeczne z ideg
ich tworzenia;
- odwotano sie do definicji konsorcjum ujetej w orzecznictwie Sgadu Najwyzszego, definicji
i zasad odnoszacych sie do konsorcjum ujetych w ustawie Pzp oraz orzecznictwa KIO
i TSUE;
- cztonek konsorcjum, bedac solidarnie odpowiedzialnym za realizacje catego zamowienia,
nabywa doswiadczenie w jego realizacji nie zas tylko doswiadczenie zwigzane z pewnym
zakresem prac, jakie wykonat samodzielnie;
- Referencje sktadane w przetargu majg potwierdza¢ nalezyte wykonanie zamdwienia, co

jednoznacznie wynika z przedtozonych Zamawiajgcemu dokumentéw. Dokument referenc;ji
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stuzy jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania zamowienia, a dokonujac oceny tresci
referencji, za wystarczajgce nalezy uznaé istnienie mozliwosci przyporzadkowania ztozonych
referencji do jednego sposdrod zamowien wskazanych w wykazie, oraz zawarcie w jej tresci,
stwierdzenia, ze zamdwienie to zostato wykonane nalezycie. Przediozone referencje
wyczerpujg wytyczne ustawowe, bowiem wskazane w nich potwierdzenie wykonania
zamowienia dokonane jest przez pryzmat oceny prawidtowosci wykonania zamdéwienia, czyli
istota i cel referencji zostaty zrealizowane.

- w odniesieniu do zaméwienh realizowanych przez konsorcja firm, nie ma wymogu, aby
w tresci referencji wskazywal zakres procentowy udziatu poszczegdlnych czionkéw
konsorcjum. Takiego warunku nie postawit rowniez Zamawiajgcy w SIWZ;

- warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez
pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat np. w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum.
W przypadku realizowania przez Weglokoks, ktéry dziatat w ramach konsorcjum, role
konsorcjantow byty Scisle okreslone, a Weglokoks S.A. jako lider konsorcjum brat czynny
udziat w ich realizacji. Doktadny podziat prac pomiedzy cztonkami konsorcjum stanowi ich
wewnetrzne uzgodnienia i wynika z zawartych umoéw konsorcjum. Weglokoks S.A. przy
realizacji wskazanych zamdéwien czynnie uczestniczyt w ich realizacji m.in. bedac
odpowiedzialnym za caly proces sktadania ofert i uczestniczenia w postepowaniach. Zakres
czynnosci, ktére wykonywat Weglokoks S.A. byt szeroki i obejmowal w szczegdlnosci
podpisywanie i sktadanie wszelkich dokumentéw i oswiadczen w toku postepowan
przetargowych, wnoszenie wadidw i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
reprezentowanie Konsorcjum podczas procedur otwierania ofert, reprezentowanie
Konsorcjum w ewentualnych aukcjach elektronicznych, przygotowanie, podpisanie
i wnoszenie ewentualnych s$rodkéw ochrony prawnej, w szczegoélnosci odwotan Ilub
przystgpien do postepowan odwotawczych, a takze skarg do sgdu oraz reprezentowanie
Konsorcjum w postepowaniach zwigzanych 2z rozstrzyganiem sporéw dotyczgcych
przetargéw, podejmowanie wszelkich czynnoéci faktycznych i prawnych dla zabezpieczenia
praw Lidera i uczestnikéw konsorcjow (m.in. podpisywanie dokumentacji, w tym protokotow).
Weglokoks S.A. jako lider konsorcjéw reprezentowat konsorcja we wszystkich czynnosciach
podejmowanych przez Konsorcjum oraz uczestnika konsorcjum w zwigzku z realizacjg celu,
dla ktérego Konsorcjum zostato powotane. Weglokoks S.A. wydawat przedmioty zamdwien
zamawiajgcym, sporzgdzat faktury VAT za dostarczone zamawiajgcym przedmioty
zamowien, dokonywat rozliczen z zamawiajgcymi. Przy realizacji zaméwien Weglokoks S.A.
nie petnit roli biernego obserwatora, brat czynny udziat w ich realizacji poprzez zarzgadzanie

sprawami konsorcjum jako jego lider.
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- Wymieniona z Jastrzebska Spétkg Weglowag S.A. na dostawe nowego zmechanizowanego
kompleksu scianowego wraz z osprzetem, w tym 118 szt. nowych sekcji z podziatkg 1,75m
zawarta byta w ramach konsorcjum, gdzie kazdy z cztonkdéw konsorcjum ponosit solidarng
odpowiedzialnos$¢ za realizacje catego przedsiewziecia bedgcego przedmiotem umowy.

- Wewnetrzng sprawg konsorcjum jest podziat prac pomiedzy czionkami konsorcjum.
Wykonawca nie bedzie odnosit sie w szczegétach do kwestii umowy bedacej w posiadaniu
Zamawiajgcego zawartej pomiedzy spotkami o firmach: Becker-Warkop Sp. z 0.0. oraz
Hydrotech S.A., gdyz tre$¢ tej umowy stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie
z definicjg zawartg art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (t. z dnia 8 pazdziernika 2020 r. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913).

- Wykonawca nie moze ujawni¢ jaki zakres prac wykonywany byt przez firme Becker-Warkop
Sp. z o0.0. czy firme Hydrotech S.A., a firma Hydrotech S.A. bedacg w postepowaniu nr
4114/EZP/PFR/2020 innym oferentem Zamawiajgcego, a dla Wykonawcy podmiotem
konkurencyjnym, moze zatgczy¢ rézne dokumenty wg swojego uznania, do ktérych
Wykonawca nie ma obowigzku sie odnosic.

- W Swietle wymagan formalno-prawnych Zamawiajgcy nie moze zgda¢ od Wykonawcy
wewnetrznych umoéw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz innych dokumentéw
niezwigzanych z tym postepowaniem oraz wykraczajgcych poza wymagania zwigzane z tym
postepowaniem. Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ, ze Wykonawca biorgcy udziat
w postepowaniu ma wykazywac¢ sie dodatkowymi dokumentami wykraczajgcymi poza
okreslone w rozporzadzeniu o dokumentach. Wymienione w Rozporzadzeniu dokumenty
stanowig katalog zamkniety, zatem Zamawiajgcy nie moze wymagaé¢ od Wykonawcéw
innych dokumentow, jak réwniez nie moze wymagagc, aby tresé tych dokumentéw odbiegata
od dyspozycji zawartych w Rozporzgdzeniu. Rozporzgadzenie jako jeden z dokumentow,
wskazuje wykaz robo6t budowlanych wraz dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczone, a w przypadku
ustug lub dostaw wykaz wykonanych dostaw lub ustug (w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych réwniez wykonywanych) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi lub
dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Zdaniem Konsorcjum Weglokoks
Wykonawca spetnia warunki postawione przez Zamawiajgcego w postepowaniu

nr 4114/EZP/PFR/2020 w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.
3 lutego 2021 roku Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozone dotychczas dokumenty i

wyjasnienia nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci technicznej

lub zawodowej, dlatego tez dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy
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wezwat Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych warunek okreslony

w Czesci | SIWZ Rozdziat V pkt 1 ppkt 1) lit a) ii) tiret pierwsze.

Konsorcjum ztozyto wyjasnienia, gdzie podkreslono, ze po raz kolejny wskazuje sie:
- Wykonawcy, wbrew opinii i tresci wezwania Zamawiajgcego, dziatajagcy w ramach
konsorcjum bez watpienia spetniajg wymagania zawarte w czesci | SIWZ rozdziat V pkt 1
ppk.1) lit. @) ii) w zakresie zadania nr 2, co potwierdzajg referencje otrzymane od firmy
Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. KWK Budryk dostawa nowego zmechanizowanego
kompleksu scianowego wraz osprzetem, w tym 118 szt. nowych sekcji z podziatkg 1,75 m
(uszczegotowione w zatgczniku nr 2 do SIWZ),
- Wykonawcy dziatajgcy w ramach umowy konsorcjum zrealizowali nalezycie zamowienia
odpowiadajgce rodzajem i zakresem przedmiotowi tego postepowania, na dowdd tego
zatgczyli do dokumentacji przetargowe] referencje odpowiadajgce wszelkim wymaganiom
stawianym przez Zamawiajgcego w SIWZ, w tym wymaganiom zawartym w SIWZ
dotyczgcym zadania nr 2;
- Referencje przediozone przez czionkdéw konsorcjum odpowiadajg wszelkim wymaganiom
stawianym przez Zamawiajgcego w SIWZ. Przedtozone referencje wyczerpujg i spetniajg
wszystkie przestanki i zasady okreslone w ustawie Pzp i w przepisach wykonawczych,
bowiem wskazane w nich potwierdzenie wykonania zamowienia dokonane jest przez
pryzmat oceny prawidtowosci wykonania zamowienia, czyli istota i cel referencji zostaty
Zrealizowane.
- Wykonawca zatgczyt referencje dotyczgce dostawy 141 kompletéw nowych sekcji obudowy
zmechanizowanej wykonanej dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK Ruda Ruch
Halemba o podziatce 1,5m celem dodatkowej informacji dla zobrazowania doswiadczenia
Wykonawcy w produkcji sekcji scianowych obuddéw zmechanizowanych. Powyzsze
referencje nie zostaly zalgczone, aby spetni¢ wymagania postawione przez Zamawiajgcego
w czesci | SIWZ rozdziat V pkt 1 ppk.1) lit. @) ii) w zakresie zadania nr 2.
- W celu spetnienia wymagan okreslonych w czesci | SIWZ rozdziat V pkt 1 ppk.1) lit. a) ii)
w zakresie zadania nr 2, Wykonawca zatgczyt stosowne referencje w zakresie dostawy do
JSW S.A. KWK Budryk nowego zmechanizowanego kompleksu $cianowego wraz
z osprzetem w tym 118 sztuk nowych sekcji z podziatkg 1,75m oraz referencje dotyczace
przeprowadzenia modernizacji i remontu 150 sekcji obudowy zmechanizowanej Glinik 16/37
POz dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK ROW Ruch Marcel, co w pehi

wyczerpuje wymagania postawione przez Zamawiajgcego.
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- obszerne wyjasnienia, odpowiedzi i z powotaniem na podstawy prawne, zostaty zawarte
w pidmie Wykonawcy z dnia 29.01.2021r. a pisma Zamawiajgcego powielajg tresc
pierwotnych wezwan.

- Wykonawca spetnia warunki postawione przez Zamawiajgcego w postepowaniu nr
4114/EZP/PFR/2020 w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, a w jego
opinii dotychczasowe dziatania Zamawiajgcego w przedmiocie ogtoszenia przetargu
publicznego nacechowane jest zbednym formalizmem, nie majgcego zadnych podstaw ani
w ustawie PZP, ani w SIWZ.

W dniu 22 lutego 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wykonawcy Konsorcjum Weglokoks z powodu niespetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, opisujgc przebieg postepowania wyjasniajacego, tresc
ztozonej oferty, przedstawionych dokumentéw i wyjasnien przez tego Wykonawce jak
przywotano w tresci obu odwofan. Zamawiajgcy przywotat orzeczenie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 roku w sprawie Esaprojekt (sygn. akt
C-387/14), z ktérego wynika, ze niedopuszczalne jest by wykonawca biorgcy udziat
indywidualnie w postepowaniu polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem przy innym zamoéwieniu, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizaciji.

Na marginesie Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze oferta konsorcjum Weglokoks podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako oferta, ktérej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — jako oferta
niezgodna z ustawg. Powyzsze Zamawiajgcy wigze z okolicznoscig, iz dokumenty ztozone
wraz z ofertg w postaci Skréconej Instrukciji wzbudzity jego watpliwosci i dlatego Wykonawca
wezwany zostat do zlozenia wyjasnien, w ramach ktérych ztozono nowe dokumenty.
Po zapoznaniu sie z ich treScig Zamawiajgcy wskazat na 5 niezgodnosci opisanych w
odwotaniu konsorcjum Weglokoks.

Poza tym Zamawiajacy stwierdzit, ze ztozona Skrocona Instrukcja stanowi catkowicie
nowy dokument, opracowany w styczniu 2021 roku, czyli po terminie skfadania ofert,
zawierajacy inng tres¢ i zawartos¢ dostosowang do wymagan Zamawiajgcego zawartych
w OPZ. W ocenie Zamawiajgcego takie dziatanie stanowi modyfikacje tresci oferty po
terminie sktadania ofert i jest niedopuszczalne (art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp),
mogtoby by¢ odebrane jako prowadzenie negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty wbrew
dyspozycji art. 84 ust. 1 ustawy Pzp. To za$ jest podstawg do odrzucenia oferty zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
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Biorac poczynione ustalenia pod uwage, skiad orzekajacy lzby doszedit do

przekonania, ze odwotania podlegaly oddaleniu w catosci.

K10 565/21

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgceqgo art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1

ustawy Pzp

Rozwazania rozpoczg¢ nalezy, iz od stwierdzenia, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy
Pzp do konsorcjum stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce wykonawcy. Oznacza to, ze
zarowno konsorcjum, jak i kazdy z jego cztonkow powinni by¢ traktowani jak wykonawca.
Warunki udzialu w postepowaniu nie zostaty zréznicowane z uwagi na mozliwe konstrukcje
prawne (podwykonawca, konsorcjum), w ktérych wykonawca moze nabyé doswiadczenie.
Mimo tego nie mozna tracic¢ z pola widzenia, iz weryfikacja warunkéw udziatu winna nastgpic
nie tylko przy uwzglednieniu postanowien specyfikacji, ale przede wszystkim przy
uwzglednieniu stopnia rzeczywistej realizacji przez poszczegdlnych konsorcjantow danego
zamowienia w przypadku gdy wykonawcy powotujg sie na doswiadczenie nabyte
w ramach konsorcjum. Tylko taka ocena pozwala dokona¢ wyboru oferty wykonawcy, ktéry
gwarantuje nalezyte wykonanie zadania, posiada bowiem niezbedne ku temu wczes$niejsze
doswiadczenie zawodowe i odpowiedni potencjat do realizacji zadania o okreslonym
rozmiarze i zafozeniach. Zatem brak jest mozliwosci bezrefleksyjnego sumowania
potencjatow (tak wyrok KIO z 29 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2169/16). Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest indywidualna analiza doswiadczenia nabytego przez Wykonawce
w ramach konsorcjum, zgodnie ze stanem faktycznym oraz badaniem realnego udziatu
podmiotu podczas realizacji zadania (tak KIO w wyroku z dnia 21 grudnia 2018 r., sygn. akt
KIO 2534/18 w wyroku KIO z 2 listopada 2017 r., sygn. KIO 2007/17 i KIO 2014/17).
Aby mdc dokonaé takiej oceny, Zamawiajgcy nie musiat w SIWZ okresla¢ jakichkolwiek
szczegblnych warunkéw odnosnie do udziatu grupy wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Trafnie zauwazyto konsorcjum Famur, iz Zamawiajgcy
nie ma obowigzku informowa¢ wykonawcow jaka jest przyjmowana w orzecznictwie
wyktadnia przepisdw ustawy Pzp. Jezeli zas Wykonawca miat watpliwosci, czy w konkretne;j
konfiguracji doswiadczenia wtasnego i innego podmiotu bedzie spetniat ustalony warunek,
mozna byto skorzystac z art. 38 ustawy Pzp i zada¢ Zamawiajgcemu pytanie przed uptywem
terminu na skfadanie ofert.

Analizujgc mozliwosci formutowania warunkéw wobec konsorcjow konieczne jest
odniesienie sie fgcznie do artykutdbw 22 oraz 23 ustawy Pzp. Rozwazajgc mozliwosc

postawienia specyficznych wymogéw w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udziatu
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w postepowaniu przez konsorcja, kazdy warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia musi
by¢ analizowany przez pryzmat art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, a wiec jego zwigzania
z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalnosci do tegoz, a takze celu dla jakiego
w o0gole zostat postawiony — weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia.
Te czynniki winny zatem by¢ punktem wyjscia dla analizy kazdego przypadku.

Takiemu podejsciu dat wyraz Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie Provincia
di fermo (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. sygn. C-94/12). Trybunat podkre$lajgc ogéing
zasade tgczenia potencjatow konsorcjantow, zwrécit jednoczesdnie uwage, iz w przypadku
specyficznych zamdéwien mozna wymagac¢ od konsorcjow wykazania pewnych kwalifikacji
zawodowych wytgcznie od jednego z konsorcjantow, jezeli nie mozna ich uzyskac przez
proste pofgczenie potencjatbw. Woéwczas zamawiajgcy moze wymagac aby pewien
minimalny poziom kwalifikacji (np. w postaci ilosci wykonanych zaméwien) zostat wykazany
wylgcznie przez jednego konsorcjanta. Warunkiem jest oczywiscie proporcjonalnos¢ takiego
wymogu do celéw zamowienia.

W przedmiotowej sprawie Izba nie dopatrzyla sie naruszenia zasady
proporcjonalnosci przy opisie przedmiotu zamowienia. Pomijajgc oczywisty fakt, ze na
obecnym etapie postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego kwestionowanie
brzmienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest spdéznione, to na wstepnym etapie
postepowania po jego ogtoszeniu zaden z wykonawcow nie zgtaszat uwag, iz poziom
warunku nie jest adekwatny do przedmiotu zamowienia. Nie jest natomiast mozliwe ustalenie
nowych regut oceny ofert juz po ich ztozeniu. Takie dziatania mozna bytoby z pewnoscig
uzna¢ za ztamanie podstawowych zasad prowadzenia postepowania okreslonych w ustawie
Pzp. Z chwilg otwarcia ofert, tak Zamawiajgcy, jak réwniez wykonawcy zwigzani sg
ostatecznym ksztattem SIWZ. Oznacza to, Zamawiajgcy zobowigzany jest stosowac reguty
oceny ofert, ktére ustalit, a Wykonawcy zobowigzani sg wykazaé, ze spetniajg warunki
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, a tres¢ ich oferty odpowiada tresci i wymaganiom
SIWZ co do opisu przedmiotu zamodwienia. Izba roéwniez jest tymi regutami zwigzana
i dokonaé ma oceny w odniesieniu do obowigzujgcego ksztattu SIWZ. Ustalony
w postepowaniu warunek udziatu nie budzit w ocenie Izby watpliwosci interpretacyjnych.
Tak w warstwie jezykowej, jak i celowosciowej jasno prezentowat oczekiwania
Zamawiajgcego posiadania doswiadczenia w dostawie minimum jednego kompletu
Scianowej obudowy zmechanizowanej w ilosci min. 100 sekcji o podziatce 1,75m, ktore
pracowaty lub pracujg w podziemnych kopalniach wegla kamiennego. Nie byto konieczne
stosowanie innych wykfadni. Zamawiajgcy precyzyjnie dat wyraz wymaganiom rzeczywistego
udziatu danego wykonawcy w realizacji dostawy o okreslonej wielkosci. Nie nalezy traktowac

jako naruszenia zasady proporcjonalnosci uszczegotowienie warunku w przedmiocie
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oczekiwan zamawiajgcego, jezeli sg one usprawiedliwione jego obiektywnymi potrzebami.
Braku takiej analogii miedzy opisem przedmiotu zamdwienia a warunkiem udziatu
w postepowaniu Odwotujgcy Weglokoks nie wykazat.

Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podkredla, iz warunkiem uznania mozliwosci
powotania sie na dodwiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest
jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r.
w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05, podobnie
wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem
doswiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu w sprawami konsorcjum bedacych
okreslonym przedsiewzieciem. Tego rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie
praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcéw prébujgcych powotywac sie na
doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich rola nie byta znaczgca dla inwestyc;ji.
Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzi¢, iz majg one faktycznie doswiadczenie
w realizacji przedsiewzie¢ o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym
ocena spetniania warunkéw udziatu przez konsorcjum, jako catos¢ oraz jako poszczegolni
jego czionkowie, wymagajg indywidualnej analizy. Jak wynika bowiem 2z orzeczenia
Esaprojekt ,gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty
wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia publicznego”. Nie ma przy tym
znaczenia dla nabycia do$wiadczenia ponoszenie odpowiedzialnosci solidarnej czionkéw
konsorcjum. Ma ona bowiem charakter hipotetyczny i potencjalny. Nie $wiadczy o realnosci
zdobytego doswiadczenia, a to ten element nalezy ocenia¢ z punktu potwierdzenia
wymaganego doswiadczenia zawodowego (zdolnosci technicznej do realizacji danego
zamierzenia inwestycyjnego).

Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w toku prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i postepowania odwotawczego, iz do
oceny dos$wiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum nalezy kazdorazowo podchodzi¢
indywidualnie, biorgc pod uwage przede wszystkim tres¢ warunku udziatu w postepowaniu,
konkretne dziatania wykonawcéw podejmowane podczas realizacji wskazanej na
potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢ wyodrebnienia
i podziatu zadan pomiedzy poszczegodlnych cztonkdw konsorcjum. Istotne jest rowniez w jaki
sposob Wykonawca powotujgcy sie na doswiadczenie i wiedze zdobyte w ramach zadania
wykonywanego przez grupe wykonawcow te okolicznosci wykazuje, czy to przez zlozenie
wymaganych wykazéw, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy konsorcjum, faktury za

wykonanie poszczegodlnych elementow zamowienia, ustalenia wewnetrzne miedzy
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konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, Ze dla rozstrzygniecia zagadnienia,
czy dany wykonawca jako cztonek konsorcjum, moze powotywac sie na doswiadczenie
zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miat przedstawiony
Zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty zakres czynnosci
wykonywanych przez dany podmiot i istotno$¢ tych czynnosci dla catego przedmiotu danego
zamowienia. Jezeli Wykonawcy uwazali, ze warunek narusza reguly konkurencyjnosci,
to zgodnie z zasadami ustawy Pzp mogli kwestionowaé prawidtowos¢ czynnosci
Zamawiajgcego ha etapie ogtoszenia postepowania. Na obecnym etapie postepowania

zarzuty wobec treéci SIWZ nalezy bezsprzecznie uznac za spdznione.

W prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego Zamawiajacy
dokonat szczegotowej analizy realnego udziatu Odwotujgcego przy realizacji zaméwienia,
w ktorym nabyt sporne doswiadczenie. Wynik tej analizy, ktory przybrat posta¢ decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania Izba uwaza za prawidtowy. Odwotujgcy
obowigzkom dowodowym nie sprostat, cho¢ kilkukrotnie miat mozliwos¢ ztozenia wyjasnien
lub przedstawienia dodatkowych dokumentéw.

Odwotujgcy Weglokoks nie udowodnit, ze jego rola i udziat w konsorcjum z Becker
Warkop i Hydrotech wykraczata poza obowigzki zwigzane z dostawg 40 sztuk sekcji.
Odwotujgcy Weglokoks nie przedstawit Zamawiajgcemu umowy regulujgcej wspotprace
podmiotéw, z ktorej wynikatby obowigzki wykonywane przez kazdego z czionkow
konsorcjum. Zastanianie sie poufnym charakterem tej umowy jest nie na miejscu, poniewaz
regulacje ustawy Pzp zabezpieczajg w tej materii interesy wykonawcy, umozliwiajgc
sktadanie materiatéw stanowigcych tajemnice danego przedsiebiorstwa. Taka mozliwosé
istnieje w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak tez w postepowaniu
odwotawczym. Z drugiej strony konsorcjum Famur przedstawito wycigg z przywotanej
umowy, z ktérego niezbicie wynikato, ze to Becker Warkop petnit na zadaniu referencyjnym
role lidera konsorcjum, partnerzy konsorcjum mieli za§ mniej wiecej w rownej ilosci
dostarczy¢ okreslong ilos¢ sekcji. Ani lzbie, ani Zamawiajgcemu nie przedstawiono
dowoddw, na okolicznosé, ze rola partnera Hydromel wigzata sie z wiekszym zakresem
obowigzkow niz dostawa 40 sztuk sekcji. Ztozone protokoty odbioru wskazujg na
uczestnictwo w odbiorach technicznych jednego z przedstawicieli Hydromel, podczas gdy
pozostatych partneréw reprezentowaty liczniejsze delegacje. Ztozone przez Odwotujgcego
Weglokoks protokoty ustalen w zwigzku z pozarem w kopalni dotyczg koniecznosci
poczynienia ustalen miedzy konsorcjantami w zwigzku =z zaistniatym zdarzeniem
i odpowiedzialnosci gwarancyjng poszczegolnych konsorcjantéw. Nie dowodzg one, ze rola

podmiotu Hydromel byta istotniejsza na zadaniu referencyjnym. Ze ziozonych Izbie
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zestawien tabelarycznych, jak okreslit to Odwotujgcy Weglokoks — przeptywow finansowych
miedzy Becker Warkop a Hydromel, nie wynikajg wcale jakiekolwiek przeptywy. Stusznie
podkreslito na rozprawie konsorcjum Famur, ze to zestawienie obrazuje prace wykonane
przez wykonawce Becker i poniesione przez tego wykonawce koszty. Nie jest to z pewnoscig
dokument obrazujgcy wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego Hydromel. Nie pokazuje on
koncowego efektu finansowo-rzeczowego rozliczen pomiedzy konsorcjantami Ze ztozonej
korespondencji miedzy cztonkami konsorcjum wynika, ze dotyczy ona ilosci sekcji w ramach
dostaw okreslonych w umowie, nie wynika z tych dokumentow, ze zakres obowigzkow
Hydromel zwigzanych z realizacjg catego zamowienia wykraczat poza elementy dostawy, ze
wykonawca realizowat jakie$ inne dodatkowe obowigzki. Wszystkie inne zlozone materiaty
(w tym dowody oznaczone 9b) dotyczg ilosci podstawowej dostawy, czyli 40 sztuk.
Reasumujgc, Odwotujacy Weglokoks nie udowodnit i nie wykazat, ze nabyt
doswiadczenie w zakresie wyprodukowania i dostawy wiekszej ilosci sekcji niz 40 sztuk
o danej podziatce. Nie jest natomiast zadaniem Zamawiajgcego ogoélna ocena renomy
przedsiebiorstwa konkretnego Wykonawcy, ogolnego poziomu znajomosci przez dany
podmiot przedmiotu zamowienia ale ocena poziomu wymaganego doswiadczenia
w odniesieniu do wymogéw opisanych w SIWZ z momentem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego i przedstawionych zadan referencyjnych, co do wyboru
ktérych kazdy podmiot przed ziozeniem oferty ma swobodny wybor. Rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia daje bowiem Wykonawca majgcy doswiadczenie

i wiedze zbiezne/tozsame z przedmiotem zamdwienia.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, Izba pragnie
podkredli¢, iz Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
w stosunku do konsorcjum Weglokoks nie dokonat czynnosci odrzucenia oferty.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie kilkukrotnie to przyznat i zaznaczyt, ze wywody
odnoszace sie do warstwy ,technicznej” oferty czyni niejako na marginesie. Konsorcjum
Weglokoks zostato wykluczone z postepowania, poniewaz zdaniem Zamawiajgcego nie
wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu co do zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Wzgledem tej oferty byta to jedyna czynno$¢ wykonana przez Zamawiajgcego.

Jezeli dana czynnoS¢ nie miata miejsca, to stawiane wobec niej zarzuty przez
Odwotujgcego Weglokoks i Odwotujgcego Famur nie mogg by¢ podstawg rozpoznania przez
Izbe. Odwotanie przystuguje bowiem od niezgodnej z przepisami czynno$ci zamawiajgcego,
podjetej w postepowaniu, a czynno$¢ odrzucenia oferty w przedmiotowym postepowaniu nie
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miata miejsca. Odwotanie moze by¢ skfadane przez wykonawce jedynie wobec czynnosci
lub zaniechania zamawiajgcego, a nie wobec przypuszczen wykonawcy co do czynnosci
zamawiajgcego lub jego zaniechah w przysztosci.

Co prawda, zgodnie z art. 513 ustawy Pzp, oprécz czynnosci zamawiajgcego,
zaskarzeniu podlegajg rowniez zaniechania czynnosci i do elementow zaniechania odnosi
sie odwotanie Famur. Dostrzezenia jednak wymaga, iz podstawg zaskarzenia zaniechania
czynnosci jest okoliczno$é, ze do wykonania okreslonej czynnosci zamawiajgcy byt
obowigzany na podstawie ustawy. Przedmiotowe postepowanie Zamawiajgcy prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego z wykorzystaniem etapu aukcji elektronicznej, jednakze
nie przewidziano zastosowania procedury odwroconej. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
uprawniony byt do zbadania w pierwszej kolejnosci czy wykonawcy potwierdzili spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia. W przypadku
stwierdzenia jednej z przywotanych okolicznosci obowigzkiem Zamawiajgcego byto
wykluczyé takiego wykonawce, nie bylo natomiast jego obowigzkiem badac¢ strone
przedmiotowg oferty wykonawcy. Innymi stowy, Zamawiajgcy nie moégt zaniecha¢ czynnosci,
do wykonania ktorej nie zobowigzywata go ustawa. Warto takze dodac¢, ze zgodnie z art. 24
ust. 12 ustawy Pzp Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego moze zweryfikowa¢ Wykonawce, czy spetnia on warunki podmiotowe udziatu w
postepowaniu i podjg¢ decyzje o wykluczeniu danego Wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze, W niniejszym postepowaniu odwotawczym lzba nie miata
podstaw dokonywacC oceny, czy oferta Weglokoks podlega odrzuceniu z postepowania
z powodu niezgodnosci jej tresci z wymaganiami SIWZ, czy tez brak jest podstaw do takiego
odrzucenia. lzba nie przesadzita wiec, czy twierdzenia ktorejkolwiek ze stron sporu
postepowania odwotawczego znajdujg poparcie w zgromadzonym materiale dowodowym
i zostaty wykazane. Nie dokonywano réwniez merytorycznej oceny dokumentéw wigczonych
w poczet materiatu dowodowego odnoszgcych sie do tej czesci zarzutow odwotan. Obecnie,
na dzien wyrokowania, nie zaistniata czynno$¢ w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego
Weglokoks z postepowania, badanie spetniania przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu zostato zakonczone, a jego wynik w postaci Informacji o wykluczeniu zostat
zakomunikowany Wykonawcom. Jesli czynnos¢ odrzucenia zostanie dokonana w wyniku
dalszych czynnosci mozliwych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub
w wyniku wzruszenia wyroku lzby, wykonawcy bedg mieli prawo skorzystania ze Ssrodkow
ochrony prawnej w ramach Kkolejnego postepowania odwotawczego. Wszelkie zarzuty
dotyczgce oceny zagadnien technicznych proponowanego przez konsorcjum Weglokoks
rozwigzania, w tym przede wszystkim zarzuty odwofania konsorcjum Famur nalezato uznac¢

za przedwczesne.
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K10 585/21

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust.

4 ustawy Pzp

Nie mogty zosta¢ uwzglednione zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust.
1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy Famur nie wskazat w jakim zakresie
przedstawione przez Przystepujgcego konsorcjum Weglokoks dokumenty przedstawione
w wykazie dostaw i referencjach nie odpowiadajg stanowi rzeczywistemu i wprowadzajg lub
mogly wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd, chocby przy przyjeciu dziatania lekkomysinego
po stronie wykonawcy Weglokoks.

Jak juz wspomniano w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia Przystepujacy
Weglokoks nie ukrywat, w jaki sposdb wykonywane byly prace przedstawione w Wykazie.
Weglokoks sktadajgc wyjasnienia doprecyzowato, ze referencje od PGG ztozyto w ramach
dodatkowych informacji dla Zamawiajgcego, nie dotyczyly potwierdzenia spetnienia
warunkow i cho¢ ujete zostaty w Wykazie dostaw, to miaty charakter nadmiarowy. Sam
Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien wskazat, ze z opisu dostaw i referencji nie
wynika, by przedmiotem dostawy byta Scianowa obudowa zmechanizowana o podziatce
1,7m.

W przypadku referencji i dostawy zrealizowanej na rzecz JSW KWK Budryk
konsorcjum Weglokoks pozostawato w przekonaniu, ze dostawa spetnia ustalony warunek
udziatu w postepowaniu. Nie odpowiadajg prawdzie twierdzenia Odwotujgcego Famur, ze
konsorcjum Weglokoks przypisato sobie w catosci realizacje 118 sztuk nowych sekcji
z podziatkg 1,75 m dla JSW. W ocenie Izby Wykonawca ten uwazat, ze firma Hydromel jako
partner w konsorcjum moze positkowaé¢ sie doswiadczeniem rozumianym jako realizacja
catej dostawy. Nie twierdzit nigdy, ze realizowat catg dostawe ale wykonywat takie czynnosci,
ktére uprawniajg go do powotywania sie na doswiadczenie rozumiane jako realizacja catosci
dostawy. Referencje wprost przeciez wskazujg na dziatanie kilku podmiotéw w konsorcjum,
a nie na samodzielne dziatanie firmy Hydromel. Catoksztait sktadanych przez konsorcjum
Weglokoks wyjasnien prowadzi do wniosku, ze probowato ono przekona¢ Zamawiajgcego do
przyjecia interpretacji zapisébw warunku w rozumieniu konsorcjum. To nie oznacza, ze
wykonawca wprowadzit, bgdz tez prébowat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad.

Zamawiajgcy w ramach przystugujgcych mu kompetencji do zbadania czy okreslony
Wykonawca warunki udziatu spetnia, dokonat analizy na podstawie ztozonych przez
Przystepujgcego Weglokoks i dostepnych z innych zrodet dokumentow, stwierdzajgc, ze

przedstawione prace w Wykazie dostawy nie mozna uzna¢ za odpowiadajgce zakresowi
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rzeczcowemu warunku. W Zadnym momencie prowadzonego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, czy tez postepowania sprawdzajgcego nie doszio do
przedstawienia Zamawiajgcemu informacji niezgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy, ktére
mogtyby wywota¢ u niego mylne przekonanie. Zamawiajgcy samodzielnie przeprowadzit
analize dostepnej dokumentacji zadan referencyjnych, uzyskat w toku prowadzenia
postepowania wyjasniajgcego dodatkowe informacje od Wykonawcy i na tej podstawie podjat
ostatecznie decyzje o wykluczeniu konsorcjum Weglokoks z postepowania. Do przyjecia za
wiasciwe wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp konieczne jest
wprowadzenie zamawiajgcego w btgd. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu

Zamawiajgcy nigdy w takim mylnym przekonaniu co do rzeczywistosci nie pozostawat.

Stusznie zauwazono w odpowiedzi na odwotanie, ze czym innym jest podanie
informacji sprzecznych z rzeczywistym stanem, a czym innym jest dokonywanie oceny
spetniania warunkéw na podstawie informacji przedstawionych przez danego Wykonawce
w JEDZ i innych dokumentach. Wykonawca moze byC wewnetrznie przekonany, ze
doswiadczenie, ktére prezentuje Zamawiajgcemu spetnia warunki okreslone w SIWZ.
Takie przekonanie nie powoduje, ze prezentowane elementy stanu faktycznego
(wykazy, referencje) przedstawiajg obraz niezgodny z rzeczywistoscig. Negatywna ocena
przez Zamawiajgcego spetnienia warunku nie oznacza w kazdym przypadku, ze dany
wykonawca przedstawit stan niezgodny z rzeczywisto$cig. Kwestia odmiennej oceny wynikaé
bowiem moze z przyjecia innej interpretacji postanowien SIWZ przez kazdg ze stron, ale

przedstawione informacje obiektywnie odzwierciedlajg rzeczywisty stan rzeczy.

Pozostate zarzuty

W zakresie zarzutéw naruszenia art. 87, 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba podtrzymuje
twierdzenia orzeczenia wyrazone w sprawie KIO 565/21 o przedwczesnosci zarzutow
odwotania Famur dotyczacych merytorycznej czesci treéci oferty konsorcjum Weglokoks
o przedwczesnosci sformutowanych zarzutéw, jednoczesnie podkre$lajgc, ze Zamawiajgcy
uprawniony jest korzysta¢ z art. 87 ustawy Pzp celem wyjasnienia wszelkich watpliwosci co
do tresci oferty danego wykonawcy, zanim podejmie ostateczng decyzje o dalszym bycie
danego wykonawcy w postepowaniu. Nie jest réwniez dziataniem nieprawidtowym badanie
merytorycznej warstwy oferty i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, przed
wystaniem do wykonawcow zaproszen do udziatu w aukgji elektronicznej. Wynik takiego
sprawdzenia / badania moze doprowadzi¢ do decyzji o wykluczeniu wykonawcy bez
odnoszenia sie do tresci oferty i decyzji, czy oferta podlega odrzuceniu. W sytuacji, kiedy w

postepowaniu oferty ztozyto tylko dwdch wykonawcéw jest w takim momencie wiadome, ze
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nie dojdzie do aukcji elektronicznej, bowiem nie sg spetnione przestanki okreslone w art. 91a
ustawy Pzp, nie ztozono co najmniej dwoch oferty niepodlegajacych odrzuceniu.

Izba uwaza, iz dostrzezenia wymaga rowniez, ze na obecnym etapie Odwotujgcy
Famur nie wykazat, ze moze ponies¢ szkode w zwigzku z ewentualnym zaniechaniem
czynnosci przez Zamawiajgcego. Nawet przywrocenie Odwotujgcego Weglokoks do
postepowania, nie pozbawi Odwotujgcego Famur mozliwoéci zwalczania oferty Weglokoks
na etapie badania jej zgodnosci z trescig SIWZ. Wobec nowych decyzji Zamawiajgcego,
ktére moze on podjg¢ w postepowaniu lub do pojecia ktérych bedzie zobowigzany, nadal
Odwotujgcemu Famur bedg przystugiwaty srodki ochrony prawnej. Bedg to bowiem nowe

okolicznosci, dotychczas nie badane i oceniane w toku postepowania odwotawczego.

Dodatkowo Izba zauwaza, ze niezrozumiate jest zarzucanie przez Odwotujgcego
Famur, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje
do udzielenia zamdéwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Nie wiadomo, na czym miatoby polegaé naruszenie tego przepisu w sytuacji, gdy
zamowienie nie zostato udzielone. Co wiecej, na dzien orzekania nie zostata nawet wybrana

oferta najkorzystniejsza.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy nPzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegdtowych rodzajéow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postgpowania strone

przegrywajaca, czyli poszczegolnych wykonawcdéw Odwotujgcych.
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Na podstawie art. 556 w zwigzku z art. 544 ust. 2 ustawy Pzp2019 w sprawie wydano

taczne orzeczenie.

Przewodniczacy:
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