Sygn. akt: KIO 2228/16
WYROK
z dnia 9 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2016 r. przez Przedsiebiorstwo
Budowy Kopalh PeBeKa S.A. w Lubinie

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Wydobycie S.A. w Jaworznie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Kopex
Przedsigbiorstwo Budowy Szybéw S.A. w Bytomiu oraz Famur Pemug sp. z 0.0. w
Katowicach, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wezwanie wykonawcéw Kopex Przedsiebiorstwo Budowy Szybéw S.A. w
Bytomiu oraz Famur Pemug sp. z 0.0. w Katowicach do wykazania, ze ich udziat w
postepowaniu nie utrudnia uczciwej konkurenciji,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Tauron Wydobycie S.A. w Jaworznie i:

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowy Kopalh PeBeKa S.A. w Lubinie tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasadza od Tauron Wydobycie S.A. w Jaworznie na rzecz Przedsigbiorstwa
Budowy Kopaln PeBeKa S.A. w Lubinie kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns



Sygn. akt: KIO 2228/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tauron Wydobycie S.A. w Jaworznie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem sg ,roboty budowlane wykonywane
przez generalnego wykonawce etapu | budowy szybu Grzegorz wraz z budowsg infrastruktury
powierzchniowej dla Tauron Wydobycie S.A.”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2 kwietnia 2016 r., nr 2016/S 065-113803.

16 listopada 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Przedsiebiorstwo Budowy
Kopaln PeBeKa S.A. w Lubinie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Kopex Przedsiebiorstwo Budowy Szybdéw S.A. w Bytomiu oraz Famur Pemug
sp. z 0.0. w Katowicach, zwanych dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez przystepujgcego jako
najkorzystniejszej,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w
postepowaniu,

3) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego,

4) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajacej na wezwaniu przystepujacego
do uzupetnienia wskazanych dokumentéw,

odwotujgcy wnidst 25 listopada 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego, pomimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w zakresie wymaganej przez zamawiajgcego wiedzy oraz
doswiadczenia,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez uznanie za
wazng oferty przystepujgcego i =zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania, pomimo iz ztozona przez przystepujgcego oferta zawiera nieprawdziwe

informacje, ktére przyczynity sie do wyniku postepowania,



3) art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez uznanie za
wazng oferty przystepujgcego i zaniechanie wykluczenia tych wykonawcéw z
postepowania, pomimo iz KOPEX brat udziat w przygotowaniu postepowania,

4) art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i niewezwanie przystepujacego
do uzupetnienia brakujgcych dokumentédw lub ztozenia wyjasnien w przypadkach
wskazanych w uzasadnieniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru i oceny ofert,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez przystepujgcego,

3) wykluczenia z postepowania przystepujgcego, wzglednie odrzucenia oferty
przystepujgcego jako niezgodnej z SIWZ,

4) wykonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podniost, ze
zamawiajgcy zaniechat wykluczenia przystepujgcego z postepowania, pomimo iz jeden z
konsorcjantow przystepujacego - KOPEX Przedsiebiorstwo Budowy Szybéw S.A. w Bytomiu
- brat udziat w przygotowaniu postepowania. Wywiodt, ze KOPEX, jak wynika z dokumentacji
postepowania (zatgczniki do SIWZ) jest jednym z autorow dokumentacji projektowej oraz
kosztoryséw inwestorskich. Dokumentacje i kosztorys inwestorski przygotowywato
konsorcjum firm KOPEX, Przedsigbiorstwo Inzynierskie Biprohut sp. z 0.0., Biuro Studiéw i
Projektéw Goérniczych sp. z 0.0. gdzie liderem konsorcjum byt KOPEX. Argumentowat, ze
oznacza to, ze na diugo przed ogtoszeniem postepowania KOPEX posiadat istotne
informacje zwigzane z planowanymi robotami budowlanymi. KOPEX miat istotng przewage
nad innymi oferentami sktadajgcymi oferte w postepowaniu poniewaz uwzglednit w
dokumentacji sprzet i urzgdzenia, ktérymi postuzy sie w trakcie wykonywania robét zgodnie
ze sporzadzong przez siebie dokumentacja. Nadto, w przypadku uzyskania zaméwienia nie
bedzie ponosit znacznych kosztéw wykonania dokumentacji projektowej do realizaciji
zadania, poniewaz moze realizowa¢ inwestycje na podstawie kompletnej dokumentacji
wykonanej przez siebie a bedacej zatgcznikiem do SIWZ. Pozostali oferenci, w tym
odwotujgcy, posiadajac inny rodzaj sprzetu do gtebienia szybu niz firma KOPEX zmuszeni sg
zgodnie z odpowiedziami zamawiajgcego dostosowac projekt do posiadanego sprzetu, na
wiasny koszt i ryzyko. Pocigga to za sobg konieczno$¢ zmiany lub nawet wykonania
dokumentacji na nowo oraz uzyskania wszystkich wymaganych prawem pozwolen, w
szczegOlnosci zamiennego pozwolenia na budowe. W przypadku zastosowania sprzetu do
gtebienia okreslonego w dokumentacji przetargowej odwotujgcy bytby zmuszony do zakupu
nowych analogicznych urzgdzen, wskazanych w udostepnionej dokumentac;ji ktory juz jest w
posiadaniu konkurenta, czyli firmy KOPEX, co przedktadatoby sie na ponoszenie kosztéw
znacznie wyzszych niz KOPEX. Tak wiec KOPEX ma znaczacag przewage nad pozostatymi



oferentami z uwagi na mozliwo$¢ prowadzenia prac w oparciu o gotowg i ,skrojong na miare”
dokumentacje projektowg oraz juz uzyskane pozwolenie na budowe. Ponadto firma KOPEX
dysponujgc gotowg dokumentacjg oraz pozwoleniem na budowe moze przystgpi¢ do
realizacji prac znacznie wczesniej w stosunku do innych firm uczestniczacych w przetargu.
Odwotujacy, jak i pozostali potencjalni wykonawcy, w przypadku realizacji zadania zmuszeni
zostang do zmiany udostepnionej dokumentacji oraz uzyskania lub zmiany wymaganych
prawem pozwolen, co powoduje wydtuzenie okresu realizacji zadania o minimum 90 dni.
Biorgc pod uwage powyzsze pozostali oferenci poza firmg KOPEX narazeni sg na
zastosowanie wobec nich przez zamawiajgcego bardzo wysokich kar zaréwno z tytutu
przekroczenia bardzo rygorystycznych termindéw posrednich jak i terminu koncowego
realizacji zadania. Ze wzgledu na powyzsze, odwotujacy byt zmuszony uwzgledni¢ wysokie
ryzyko potencjalnych kar umownych w zaproponowanej cenie ryczattowej, przez co oferta
odwotujgcego byta mniej konkurencyjna. Spowodowato to znaczaca przewage KOPEX nad
konkurencja.

Zdaniem odwotujgcego przewaga Kopex dotyczyta nie tylko kwestii technicznych,
lecz réwniez finansowych, a wynikajgcych z opracowania dla zamawiajgcego kosztoryséw.
Kosztorysy inwestorskie zatgczone do SIWZ opiewaty tacznie na kwote 256.920.320,67 zt
netto. W toku postepowania potencjalni oferenci zwracali zamawiajgcemu uwage, ze jest to
kwota zbyt mata i nie obejmuje ona wielu zadan objetych projektem. W toku postepowania
zamawiajgcy uzupetniat kosztorysy o kwote 317.625,00 zt oraz o 10.842.915,02 zi, do
tacznej wysokosci 268.080.860,69 zt. Ostatecznie przy otwarciu ofert zamawiajgcy podat, ze
na realizacje zadania zamierza przeznaczy¢ kwote 256.920.000,00 zt netto. Kwota ta
wyraznie koresponduje z zwartoscig pierwotnych kosztoryséw inwestorskich dostarczonych
zamawiajgcemu przez KOPEX. Prowadzi to do wniosku, ze KOPEX, jako jedyny sposréd
potencjalnych oferentéw posiadat rzetelne informacje w przedmiocie tego, jakg kwote
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia. Takie informacje dajg
przewage w zakresie wyceny przedmiotu zaméwienia, poniewaz po pierwsze - dajg pewnosé
co do zmieszczenia sie w kwocie jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoOwienia, znacznie ogranicza ryzyko uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Po drugie, wyznaczajg oferentowi rzeczywistg goérng granice
wartosci zaméwienia, zmuszajac do poszukiwania wiekszych oszczednosci.

Odwotujacy podkreslat, ze pozostali oferenci swoje oferty przygotowali w realiach
zwiekszonych kosztoryséw inwestorskich opiewajgcych na taczng kwote wyzszg o okoto
12.000.000 zt. W ocenie odwotujgcego wiedza KOPEX w opisanym powyzej zakresie dawata
mu wyrazng przewage na pozostatymi oferentami i umozliwita przedstawienie oferty
najkorzystniejszej cenowo, mieszczgcej sie w kwocie jakg zamawiajgcy planowat

przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia.



W uzasadnieniu zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji odwotujgcy podnidst, ze
oferta przystepujgcego zawiera nieprawdziwe informacje, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw
na wynik postepowania. Podanie nieprawdziwych informacji dotyczy pozycji numer 2 z
wykazu robét stanowigcego zatgcznik do oferty przystepujgcego. Chodzi o zaméwienie na
.Pogtebianie szybu ,Janina VI” od gt. 523 m do gt. 820 m w obudowie ostatecznej’ na
zlecenie Potudniowego Koncernu Weglowego S.A. - obecnie TAURON Wydobycie S.A. Z
tresci referencji, ktére zgodnie z pkt 3.2.1.2.2. SIWZ majg stanowi¢ dowdd, ze ,roboty
wskazane w wykazie robdt zostaly wykonane nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone” wynika, ze KOPEX wykonat nalezycie, terminowo i
zgodnie z warunkami zawartymi w umowie roboty budowlane o wartosci 80.069.056,78 z
netto. Na przedmiot zamdwienia sktadato sie pie¢ etapdw prac wyszczegolnionych w tresci
referencji. Jednakze z informaciji jakimi dysponuje odwotujacy wynika, ze tres¢ referencji nie
odpowiada rzeczywistemu stanowi faktycznemu, a to dlatego, ze roboty budowlane bedace
przedmiotem ww. umowy na dzien 18.08.2016 (data sporzgdzenia referencji) nie zostaty
zakonczone i trwaty one nadal w dacie sktadania ofert. Tre$¢ referencji nie odpowiada zatem
rzeczywistosci, co stanowi o tym, ze zawarte w niej informacje sg nieprawdziwe.

W uzasadnieniu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez
przystepujgcego odwotujgcy wywidédt, ze w celu wykazania spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia przystepujgcy powotat sie w poz. 1 wykazu robét na ,Wykonanie rury
szybowej oraz dwustronnego wlotu szybowego szybu 1 Bzie - zgtebienie 865,5 m szybu w
obudowie ostatecznej” na rzecz JSW SA KWK ,Borynia-Zofibéwka-Jastrzebie”, ul. Rybnicka
6, 44-335 Jastrzebie Zdr6j. Jako termin realizacji wskazano kilka terminéw, lecz
najpdzniejszy (i pogrubiony przez wykonawce) to 31.03.2015 r., co zdaniem odwotujgcego
nalezy poczytywac jako ostateczny termin realizacji prac. Wykonanie ww. rob6t odbywato sie
w oparciu o umowe nr 050900322 zawartg w 2009 r. w wyniku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Wykonanie rury szybowej oraz dwustronnego wlotu szybowego
szybu 1 Bzie w JSW S.A. KWK ,Borynia-Zofiowka-Jastrzebie”. Z wymagan zawartych w
SIWZ do tego postepowania wynikato, ze szyb miat by¢ gtebiony z powierzchni do
gtebokosci 1164 m w czasie 48 miesiecy. Odwotujacy podnidst, ze w celu spetnienia
wymogu z pkt 3.2.1.2.2. SIWZ KOPEX przestawit referencje o znaku DR/RIN.ML.226-65/15
wystawione JSW S.A. KWK ,Borynia-Zofiowka-Jastrzebie”. Tres¢ tych referencji nie
odpowiada warunkom stawianym przez SIWZ, a mianowicie nie potwierdza, ze ,roboty
wskazane w wykazie robdét zostaty wykonane nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoniczone”. W istocie, w rzeczonych referencjach brak jest
jakiejkolwiek wzmianki o nalezytym wykonaniu umowy. Tres¢ referencji potwierdza
natomiast, ze zgtebienie szybu nie zostato wykonane do gteboko$ci ostatecznej oraz ze
roboty nie zostaty zakonczone w chwili wystawienia referencji. W ocenie odwotujgcego



referencje wystawione przez JSW S.A. KWK ,Borynia- Zofiéwka-Jastrzebie” nie pozwalajg
przyjac, ze te konkretne roboty moga by¢ zaliczone do doswiadczenia przystepujgcego, a w
kazdym razie powinny one stanowi¢ podstawe do podjecia dziatan wyjasniajgcych przez
zamawiajgcego.

Odwotujgcy wywiodt, ze rowniez w referencjach dotyczacych poz. 5, 6 i 7 z wykazu
wykonanych rob6t budowlanych brakuje wyraznej informacji o nalezytym wykonaniu prac, co
jest ich koniecznym elementem. Argumentowat, ze dokumenty ziozone przez
przystepujgcego do poz. 5, 6 i 7 z wykazu wykonanych robét budowlanych nie potwierdzajg
nalezytego wykonania prac, a wiec nie nadajg sie do celu jakiemu majg stuzy¢ referencje.
Dla poz. nr 5 i 6 wykazu robdt przystepujacy przedstawit referencje wystawione przez
Inowroctawskie Kopalnie Soli Solino S.A. z ktérych nie wynika aby przedstawiony w nich
zakres zostat zrealizowany w sposob nalezyty oraz brak jest wskazania czy roboty te zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i zostaty prawidtowo ukonczone. Z
przedstawionych dokumentéw wynika jedynie fakt, iz podmiot uzyczajgcy swoich zasobdéw
realizowat takie zadania - jednak brak jest wykazania, ze zostato ono zrealizowane w sposob
prawidtowy i zgodny z umowg. Dla poz. nr 7 wykazu robdt przystepujacy przedstawit
dokument pn.: ,Informacja” wystawiony przez Weatherford Poland sp. z 0.0. Z tresci
przedmiotowego dokumentu wynika jedynie fakt, iz firma G-Drilling S.A. (podmiot
udostepniajacy swoje zasoby) wspdlnie z wystawcg rzeczonej informacji realizowat 4 otwory
pionowe wiercone. Z treSci przedstawionego dokumentu informacji” nie wynika fakt
wykonania robo6t zgodnie z umowg, w terminie czy tez w sposdb nalezyty. Natomiast
dokument wskazuje jedynie, ze jego wystawca we wspétpracy z podmiotem uzyczajgcym
swoje zasoby wykonat wspdlnie 4 otwory. Powyzsza informacja wskazuje jedynie, ze
zamowienie to realizowano na rzecz KGHM Polska Miedz S.A., z tresci nie wiadomo czy G-
Drilling S.A. w tym przypadku byt podwykonawcg i w jakim zakresie brat udziat w realizacji
tego zaméwienia. Dla poz. nr 9 wykazu robét wykonawca wskazuje na zamoéwienie ktére
réwniez znajduje sie w trakcie realizacji. Fakt ten wynika zaréwno z tresci wykazu - termin
realizacji (kol. 4) - do nadal - oraz z tresci przedstawionej referenciji.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze w celu wykazania, ze spetniony
zostat warunek wiedzy i doswiadczenia okreslony w pkt 3.1.1.2.b) SIWZ, przystepujacy opart
sie w catosci na doswiadczeniu udostepnionym przez podmiot trzeci G-Drilling S.A. z
siedzibg w Warszawie. Wskazywat, ze na rynku gtownym zakresem robdt wiertniczych sa
wiercenia badawcze, poszukiwawcze i geologiczne. Tego rodzaju wiercenia nie wymagaja
wykonania ich z takg doktadnoscig i precyzja, jak wiercenia dla celéw mrozeniowych
okreslone w dokumentacji postepowania. W Polsce rzadko wykonywane sg wiercenia
techniczne o parametrach okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ, dotyczy to w

szczegdblnosci wiercen otworéw mrozeniowych dla budowy nowych szybow. Nalezy mie¢



zatem Swiadomos¢, ze doswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego w pkt 3.1.1.2.b)
SIWZ jest w polskich warunkach unikalne i wysoce specjalistyczne. Odwotujgcy wywiodt, ze
zamawiajgcy uznat za spetniajgcag warunki SIWZ oferte przystepujacego, w ktorej zaden z
konsorcjantow nie posiada doswiadczenia w zakresie opisanych wyzej specjalistycznych i
trudnych do wykonania prac, a zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia odnosnie do wykonania odwiertéw jest na tyle ogoine, ze nie daje pewnosci,
ze dany zasbb zostanie udostepniony przystepujgcemu rzeczywiscie, a nie jedynie pro
forma, na potrzeby wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Argumentowat,
ze w przypadku robét budowlanych bedgcych przedmiotem zamowienia, ktére cechujg sie
wysokim stopniem ztozonosci i skomplikowania, og6lnikowe zobowigzanie do udostepnienia
zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia nie stanowi dowodu na to, ze przystepujacy
bedzie tymi zasobami faktycznie dysponowat, dopdki dopdty z jego tresci nie wynika
wyraznie, ze G-Drilling S.A. bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia w charakterze
podwykonawcy.

W koncowej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze
zaniechat wezwania przystepujacego do uzupetnienia dokumentow w postaci petnomocnictw
dla osdb, ktdre podpisaty w imieniu Banku BGZ BNP Paribas S.A. informacje o wysoko$ci
posiadanych $rodkéw finansowych i zdolnosci kredytowej spétki Famur Famak S.A.
Podnosit, iz w celu wykazania spetnienia warunku wykonawca powinien przedstawic¢
informacje banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgca
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy nie nizszg
niz rownowartos¢ 45 000 000,00 zt, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. W ocenie odwotujgcego ztozona informacja z banku BGZ BNP
Paribas S.A. nie moze stanowi¢ dowodu powyzszego, poniewaz obarczona jest ona wada
formalng polegajagcg na niewykazaniu, ze osoby, ktére wydaty w imieniu rzeczong
informacje, miaty do tego umocowanie. Odwotujgcy wskazat, ze informacja zostata
podpisana przez dwie osoby — S. P. oraz D. K. - pethnomocnikéw. Zadaniem zamawiajgcego
jest zatem zweryfikowanie, czy dane osoby faktycznie posiadaty petnomocnictwo banku BGZ
BNP Paribas S.A. oraz czy swoim zakresem obejmowato ono wydawanie w imieniu Banku
informacji o sytuacji finansowej jego klientow. Z uwagi na to, ze przystepujacy nie ztozyt
zadnych dokumentéw na potwierdzenie powyzszego, zamawiajacy powinien byt wezwaé go

do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw lub informacji w trybie art. 26 ust 3 i 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi oraz w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.



Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosili przystapienie wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Kopex
Przedsigbiorstwo Budowy Szybéw S.A. w Bytomiu oraz Famur Pemug sp. z 0.0. w
Katowicach. Wniesli o oddalenie odwotania. W pismie procesowym jak réwniez w trakcie

rozprawy przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegOblnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, wyjasnienia tresci SIWZ, modyfikacje tresci SIWZ, oferte zlozong przez
przystepujacego, rozstrzygniecie postepowania, odwotanie, zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwolawczego, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe
przystepujacego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska oraz
dokumenty stron a takze uczestnika postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia Kopex Przedsigbiorstwo Budowy Szybow S.A. w Bytomiu oraz
Famur Pemug sp. z 0.0. w Katowicach, uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki
formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp, za$ wykonawcy
wykazali interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana przez zamawiajacego na
miejscu drugim, za ofertg wybranag. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego
jako najkorzystniejsza, wzglednie odrzucenia tej oferty. Ustalenie, ze zamawiajgcy z

naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, zaniechat czynnosci wykluczenia wykonawcy, ktérego



oferte wybrano, wzglednie zaniechat odrzucenia tej oferty, skutkowa¢ bedzie koniecznoscig
nakazania zamawiajgcemu wykonania takich czynnosci, czego efektem moze by¢ wyboér
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, ze skutkiem
uwzglednienia odwotania bedzie konieczno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co miatoby swiadczy¢
o braku po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia i mozliwosci
poniesienia przez niego szkody bedacej nastepstwem naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp. Przywotany przez zamawiajgcego przepis ustawy Pzp stanowi, ze
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, kidrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Stwierdzono, ze cena oferty odwotujgcego (329.849.100,00 zt
brutto) jest rzeczywiscie nieznacznie wyzsza od kwoty, kidérg zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamoéwienia (316.011.600,00 zi). lzba wzieta jednak pod uwage, ze
przywotywany przepis nie obliguje zamawiajacego do uniewaznienia postepowania w
kazdym przypadku, gdy cena wybranej oferty przewyzsza kwote przeznaczong na
finansowanie zamowienia. Zgodnie z literalnym brzmieniem ww. przepisu, zamawiajacy w
takim przypadku ma bowiem mozliwos¢ przeanalizowania swego budzetu w celu
stwierdzenia, czy istnieje mozliwos¢ zwiekszenia kwoty finansowania do wartosci
umozliwiajgcej zawarcie umowy z wybranym wykonawcg. Koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania bedzie nastepstwem ewentualnego ustalenia przez zamawiajgcego, ze w
danych okolicznosciach nie bedzie on juz miat mozliwosci dalszego zwiekszenia kwoty
finansowania do wartosci oferty odwotujgcego.

Natomiast stanowisko zamawiajgcego, ze kwota 316.011.600,00 zt wskazana w
protokole postepowania jest maksymalng wartoscig, jakg moze on przeznaczy¢ na to
zadanie, ktéra wyczerpuje mozliwosci zamawiajgcego pozostato gotostowne. Zamawiajgcy
nie przedstawit lzbie zadnego wiarygodnego dowodu, z ktérego wynikatoby, iz nie bedzie
mozliwosci zwiekszenia kwoty finansowania zamowienia do wartosci oferty odwotujacego.

Zamawiajgcy powotywat sie na zatozenia projektu Planu Dtugoterminowego na lata
2016-2025 oraz projektu Wieloletniego Planu Inwestycyjnego przyjetych w spotce Tauron
Wydobycie S.A. Izba nie mogta odnie$¢ sie do tych dokumentéw, gdyz ich nie ztozono.
Niezasadne byto powotywanie sie na pkt 2a zatgcznika nr 3 do projektu umowy w sprawie
przedmiotowego zaméwienia (zatgcznik nr 9 do SIWZ), zawierajgcy ,wytyczne do
sporzadzenia Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego". Rzeczywiscie 2z tego
postanowienia wynikato, ze tgczna warto$¢ fakiur za realizacje przedmiotu umowy w

nastepujacych latach nie przekroczy wartosci wg nastepujacych zatozen:
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. Rok 2017: 1 500 000,00 zt netto;
. Rok 2018: 51 000 000,00 zt netto;
. Rok 2019: 77 000 000,00 zt netto;

Rok 2020: 83 000 000,00 zt netto.

Uszio jednak uwadze zamawiajgcego, ze w tym samym zatgczniku w pkt 2g
wskazano, ze dla pozostatych lat realizacji Przedmiotu Umowy, niewskazanych w ppkt [a]
powyzej, Zamawiajgcy nie stawia warunkow finansowania Przedmiotu Umowy okreslonych w
niniejszym pkt 2. A zatem przywotywane postanowienia projektu umowy, nie dowodzity tezy
zamawiajgcego.

Dalsze twierdzenia zamawiajgcego przedstawione na rozprawie o braku mozliwosci
zwiekszenia finansowania przez Tauron Polska Energia S.A nie zostaty w zaden sposéb
rozwiniete. W szczeg6Inosci nie wiadomo, czy a jezeli tak to skad wynika, ze Srodki
finansowe na ewentualne zwiekszenie finansowania zamoOwienia muszg pochodzi¢
wytgcznie od tego podmiotu. Ponadto twierdzenia zamawiajgcego o tym, ze podmiot ten
miatby odmowi¢ dalszych naktadéw pozostato gotostowne, gdyz na ich poparcie nie
przedstawiono zadnych dowoddw.

W konsekwencji uznano, ze odwotujgcemu przystugiwata legitymacja do wniesienia
odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

1. Zarzut zaniechania czynnosci wykluczenia z udziatu przystepujacego z powodu
brania przez Kopex Przedsigbiorstwo Budowy Szybéw S.A. w Bytomiu
bezposrednio udzialu w przygotowaniu postepowania

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem sg Roboty budowlane wykonywane przez Generalnego
Wykonawce Etapu | budowy szybu GRZEGORZ wraz z budowg infrastruktury
powierzchniowej dla TAURON Wydobycie S.A.

Jak wynikato z zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (zatgcznik nr 9 do SIWZ)
Zamawiajgcy planuje zrealizowa¢ inwestycje obejmujgcg budowe szybu o funkcji
wentylacyjno wdechowej, materialowo-zjazdowej o nazwie ,Grzegorz’. Budowa szybu
,Grzegorz” realizowana bedzie na terenie miasta Jaworzna na dz. 4067, zlokalizowanej na
pétnoc od autostrady A4, przebiegajacej w bezposrednim sgsiedztwie potudniowej granicy
obszaru goérniczego ZG Sobieski. Przedmiotowa nieruchomos¢ objeta jest miejscowym
planem zagospodarowania przestrzennego pn. ,Szyb Grzegorz—Byczyna”.

Dla zrealizowania petnego zakresu planowanej inwestycji zostata sporzadzona
kompletna dokumentacja budowlano-wykonawcza i techniczna niezbedna dla zgtebienia,

uzbrojenia i uruchomienia (tj. wydania pozwolenia na uzytkowanie) szybu ,Grzegorz” o ww.
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funkcjonalnosci wraz z niezbedng infrastrukiurg przynalezng, gwarantujgcg zatozong
funkcjonalnos¢ Obiektu.

Inwestycja realizowana bedzie w trzech etapach:

Etap | — uzyskanie funkcjonalnosci wentylacyjnej — wdechowej, podzielony na fazy | i I,
Etap Il - uzyskanie funkcjonalnosci materiatowo — zjazdowej,
Etap Ill — docelowe zagospodarowanie placu szybowego.

Przedmiot zaméwienia w tej sprawie obejmuje dokonanie wyboru wykonawcy dla
realizacji wytacznie etapu | (faza I i Il).

Zamawiajgcy wskazat takze, ze posiada dokumentacje budowlano-wykonawczg i
techniczng wraz ze stosownymi pozwoleniami i decyzjami administracyjnymi, przeznaczong
do realizacji inwestycji pn.: ,Budowa szybu Grzegorz wraz z budows infrastruktury
powierzchniowej”. Wskazat takze, ze cze$¢ wskazanej powyzej dokumentacji, w zakresie
realizacji Etapu | inwestycji, zostata udostepniona Wykonawcy jako Zatgcznik nr 10 do
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz inkorporowana do Umowy jako Zatgcznik
nr 2 do Umowy - Dokumentacja. Dokumentacja w tym zakresie wraz z pozostatymi
dokumentami wchodzgcymi w sktad Umowy stanowig szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia dla Etapu |.

Dokumentacja projektowa zostata wykonana przez konsorcjum w skifad ktérego
wchodzili: Kopex Przedsiebiorstwo Budowy Szyboéw S.A. w Bytomiu, Przedsiebiorstwo
inzynierskie Biprohut sp. z 0.0., Biuro Studiow i Projektéw Gérniczych sp. z 0.0. (zatgcznik nr
10 do SIWZ).

Zgodnie z § 5a ust. 4 wzoru umowy (zat. nr 9 do SIWZ), Wykonawca jest uprawiony
do wprowadzania zmian do Dokumentacji okreslonej w Zatgczniku nr [2] do Umowy na
zasadach okreslonych w Zaigczniku nr [2a] do Umowy. Zmiany takie nie bedg stanowic
zmiany Umowy. Wykonawca, w przypadku skorzystania z mozliwo$ci opcjonalnych zmian w
realizacji Przedmiotu Umowy, o ktorej mowa w Zatgczniku nr [2a] do Umowy, w ramach
Przedmiotu Umowy i wynagrodzenia okreslonego w Umowie dokona wszelkich niezbednych
zmian w Dokumentacji oraz sporzadzi wszelkg dodatkowg dokumentacje projektowg w
zakresie dopuszczalnym na zasadach okreslonych w Zatgczniku nr [2a] do Umowy (dalej
jako ,Dokumentacja Projektowa Wykonawcy’).

Jak wynika z zatgcznika nr 2a do wzoru umowy, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢
zastosowania przez Wykonawce, w trakcie realizacji zadania, zmian w stosunku do
dostarczonej przez Zamawiajgcego kompletnej dokumentacji budowlanej, technicznej i
technologicznej dla realizacji Etapu | zadania.

Zmiany mogg dotyczy¢ wytgcznie zastosowania przez Wykonawce innych maszyn i
urzgdzen technologicznych, niz podane przyktadowo w przekazanej Wykonawcy
dokumentacji.
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Zamawiajgcy wymaga, aby zastosowane przez Wykonawce maszyny i urzgdzenia
posiadaty parametry techniczne analogiczne lub wyzsze niz zaproponowane w przekazanej
dokumentacji.

W przypadku, gdy zastosowane przez Wykonawce maszyny i urzgdzenia bedg
wymagaty dokonania zmian w przekazanej dokumentacji, Wykonawca we wtasnym zakresie
i na wiasny koszt zmodyfikuje przynalezng dokumentacje na zasadach okreslonych w
Umowie.

W przypadku, gdy zastosowanie przez Wykonawce maszyn i urzgdzen innych niz
Zamawiajgcy przewidziat w przekazanej dokumentacji, bedzie wymagato dokonania zmian w
wydanych decyzjach administracyjnych i pozwoleniach budowlanych lub uzyskanie nowych
decyzji administracyjnych i pozwolen budowlanych, Wykonawca we wtasnym zakresie i na
wtasny koszt uzyska wszystkie niezbedne decyzje administracyjne i pozwolenia budowlane
niezbednie do realizacji przez niego Etapu | zadania na zasadach okre$lonych w Umowie.

Wystapienie Wykonawcy do wiasciwych organdw administracji panstwowej Ilub
nadzoru gorniczego o dokonanie zmian w wydanych decyzjach administracyjnych i
pozwoleniach budowlanych lub o wydanie nowych decyzji administracyjnych i pozwolen
budowlanych, nie zwalnia Wykonawcy z dotrzymania ostatecznego terminu realizacji

zadania okreS$lonego w Umowie.

Zgodnie z pkt 2.7 SIWZ termin realizacji zaméwienia okreslono jako 60 miesiecy od
protokolarnego przekazania terenu robét. Zamawiajgcy przekaze teren robdt w 4 kwartale
2017 r., ztym ze:

- rozpoczecie gtebienia szybu metodg gérniczg nastgpi do 18 miesigca od daty
protokolarnego przekazania terenu robot,

- zgtebienie szybu d poziomu 540 m nastgpi do 34 miesigca od daty protokolarnego
przekazania przez zamawiajgcego terenu robo6t (§ 1 ust. 7 wzoru umowy, zatgcznik nr 9 do
SIW2).

W pkt 7.4.4. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze dokumentacja projektowa dla etapu Il nie
stanowi opisu przedmiotu zamoéwienia w tym postepowaniu. Jednak zamawiajacy na
wniosek wykonawcy udostepni jg w swej siedzibie lub w formie elektronicznej.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 2 kwietnia 2016 r. 2016/S 065-113803 (pkt 5 protokotu postepowania).

Termin sktadania ofert wyznaczono na 30 wrzeénia 2016 r. g. 10.00 (pkt 7 protokotu
postepowania).

Do uptywu terminu sktadania ofert oferte ztozyli: odwotujgcy z ceng brutto
329.849.100,00 zt oraz konsorcjum Kopex Przedsiebiorstwo Budowy Szybow S.A. w
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Bytomiu i Famur Pemug sp. z 0.0. w Katowicach z ceng brutto 280.277.067,55 zt (pkt 9
protokotu postepowania).

Zarzuty okazaty sie zasadne.

Nie byto sporne pomiedzy storami, ze Kopex Przedsiebiorstwo Budowy Szybéw S.A. w
Bytomiu wspélnie z dwoma innymi wspétkonsorcjantami wykonat dokumentacje projektowag
stanowigca opis przedmiotu zamowienia w tym postepowaniu. Nie ulegato takze watpliwosci,
ze ten sam wykonawca, wspélnie z Famur Pemug sp. z 0.0. w Katowicach, ztozyt oferte w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktbérego przedmiotem jest wykonanie robét
budowlanych, ktére majg by¢ zrealizowane w oparciu o te dokumentacje.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego, jakoby Kopex miat nie bra¢ bezposrednio
udziatu w przygotowaniu postepowania. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wywiodt,
ze w celu przygotowania opisu przedmiotu zamowienia, przy wykorzystaniu swoich
wewnetrznych zasobdéw kadrowych wraz z zewnetrznym doradcag technicznym, tj. spotkg
Energoprojekt - Katowice S.A. dokonat wydzielenia z catosci przygotowanej przez ww.
konsorcjum dokumentacji tylko tej czesci, ktéra miata by¢ niezbedna do przygotowania i
przeprowadzenia postepowania.

Okolicznos¢, ze z uwagi na ograniczenia finansowania lub inne wzgledy organizacyjne,
zamawiajgcy zdecydowat sie na realizacje tylko pierwszych etapow inwestycji i w tym celu z
dokumentacji projektowej przygotowanej dla catosci inwestycji wyodrebnit czesé, ktéra
stanowita opis przedmiotu zamodwienia, nie oznaczata jeszcze, ze Kopex nie brat
bezposrednio udziatu w przygotowaniu postepowania. W dalszym ciggu bowiem roboty
budowlane miaty zosta¢ wykonane w oparciu o dokumentacje sporzgdzong przez
konsorcjum z jego udziatem. Dostrzezenia wymagato wszak, ze w sktad opisu przedmiotu
zamoOwienia nie wchodzita dokumentacja projektowana wykonana przez inne podmioty,
anizeli konsorcjum z udziatem Kopex.

Nie zmienia tej sytuacji stanowisko zamawiajgcego, jakoby w ramach konsorcjum
odpowiadajgcego za dokumentacje projektowa, Kopex miat odpowiadac tylko za niektore
czesci tej dokumentacji. Po pierwsze stanowisko to pozostato gotostowne, po drugie zas,
okolicznosé, ze jeden ze wspétkonsorcjantdw nie odpowiadat za dang czes¢ dokumentacji
nie oznaczata jeszcze, ze nie mégt wptywaé na jej ksztatt w ramach konsorcjum. Nie ulegato
za$ watpliwosci, ze wykonanie dokumentacji projektowej stanowigcej opis przedmiotu
zamoéwienia jest z pewnoscig czynnoscig z zakresu przygotowania postepowaniu i to
czynno$cig najistotniejsza.

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE zwraca sie uwage, ze sytuacja, w ktorej
jeden z wykonawcow ktéry przygotowat dokumentacije przetargowg nastepnie bierze udziat
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w postepowaniu na wykonanie robdt budowlanych, ktére majg by¢ zrealizowane na jej
podstawie, moze naruszac¢ zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.

Tak wiec osoba, na ktérej spoczywat obowigzek wykonania prac o celach badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych zwigzanych z zaméwieniem publicznym na
roboty budowlane, dostawy lub ustugi (zwana dalej ,0sobg wykonujgcg niektore prace
przygotowawcze”) niekoniecznie znajduje sie, w odniesieniu do udziatu w postepowaniu o
udzielenie tego zamdwienia, w jednakowej sytuacji z o0sobg, ktora takich prac nie
wykonywata. Wobec tego, osoba uczestniczgca w wykonywaniu niektorych prac
przygotowawczych moze po pierwsze znajdowac sie w Korzystniejszej sytuacji przy
sporzgdzaniu swojej oferty z powodu informacji, ktére mogta uzyskac¢ w przedmiocie danego
zamowienia publicznego w trakcie wykonywania wspomnianych prac przygotowawczych.
Wszyscy oferenci powinni mie¢ jednakowe szanse przy sporzgdzaniu treSci ich ofert. Po
drugie, wspomniana osoba moze sie znalez¢ w sytuacji mogacej doprowadzi¢ do konfliktu
interesow w tym znaczeniu, ze - jak stusznie podkre$la Komisja Wspdinot Europejskich —
bedac oferentem w danym zamdwieniu publicznym moze ona, nawet w Sposob
niezamierzony, wywrze¢ wptyw na jego warunki w sensie dla niej korzystnym. Sytuacja taka
prowadzitaby do znieksztatcenia konkurencji pomigdzy oferentami (wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z 3 marca 2005 r. w sprawach pofgczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom
SA przeciwko Paristwo Belgijskie).

W tym samym wyroku Trybunat wskazat takze, ze automatyczna koniecznosc
wykluczenia z postepowania takiego wykonawcy nie pozostawia osobie wykonujacej niektére
prace przygotowawcze zadnej mozliwosci wykazania, ze w jej szczegdlnym przypadku nie
zaistniaty problemy, o ktérych mowa wyzej. Wskazat zatem, ze nalezy umozliwi¢ takiemu
wykonawcy wykazanie, ze w danym przypadku zdobyte przez nig do$wiadczenia nie mogty
znieksztatci¢ konkurenciji.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
Zz postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy
wykonywali  bezposrednio czynnoSci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania, (...), chyba ze udziat tych wykonawcdw w postepowaniu nie utrudni uczciwej
konkurencji. Z przepisu tego wynika zatem obowigzek zamawiajgcego wykluczenia
wykonawcy, ktéry brat bezposrednio udziat w przygotowana postepowaniu. Z obowigzku
tego zamawiajacy jest zwolniony dopiero wtedy, gdy wystgpi przestanka negatywna, zgodnie
z ktérg udziat takiego wykonawcy w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy, ktory ustali, ze oferte ztozyt mu wykonawca, ktéry brat bezposrednio udziat
w przygotowaniu postepowania, nie moze pozostawaé bierny, gdyz jest uprawniony do
rezygnacji z obowigzku wykluczenia tylko wtedy, gdy ustali, ze taka sytuacja nie utrudnia
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uczciwej konkurencji. To zamawiajacy zobowigzany jest poczyni¢ ustalenia, co do istnienia
przestanki negatywne;.

Powyzsze znajduje przetozenie na rozktad ciezaru dowodu w analizowanej sprawie, w
ktérej zamawiajgcy nie zdecydowat sie na wykluczenie z udziatu w postepowaniu
wykonawcy, ktory brat udziat bezposrednio w przygotowaniu postepowania, co kwestionowat
odwotujgcy. W takiej sytuacji zamawiajgcy powinien w toku procesu umie¢ udowodnic, w jaki
spos6b dziatania podjete przez takiego wykonawce i/lub samego zamawiajgcego
doprowadzity do tego, ze pomimo, iz jeden z wykonawcow przygotowywat dokumenty
przetargowe, to jednak reguty rownego ftraktowania wszystkich wykonawcéw w
postepowaniu zostaty zachowane. lzba nie znalazta podstaw do zanegowania twierdzen
zamawiajgcego, ze ksztatt projektu miat charakter specjalistyczny. Nie neguje takze tego, ze
projekt wymagat przyjecia pewnych zatozen odnosnie sprzetu i urzadzen, jednakze taki
charakter projektu nie oznacza jeszcze, ze nie zostat sporzgdzony w sposob, ktory
faworyzuje przystepujacego.

Izba stwierdzita, ze na moment wyrokowania nie zostato jednoznacznie dowiedzione, aby
udziat przystepujacego w postepowaniu nie utrudniat uczciwej konkurenciji.

W ocenie lzby dalszych ustaleh wymaga kwestia wskazana przez odwotujgcego w
odwotaniu i doprecyzowana na rozprawie a mianowicie fakt, ze w tresci dokumentacji
projektowej projektant przewidziat wykorzystanie 4 sztuk wciggarek wolnobieznych 45t
(duze) oraz wiekszej liczby wciggarek mniejszych. Powyzsze wynikato z nastepujgcych
czesci dokumentacji projektowej: projekt techniczny wraz z technologia demontazu urzadzen
na powierzchni wykorzystywanych do gfebienia szybu nr SG6-BP-M-0001-OP-001-R0 wraz z
rysunkiem nr SG4-BP-W-0103-SC-001-R0, a takze z dokumentu Technologia demontazu;
budowa szybu Grzegorz wraz z budowa infrastruktury powierzchniowej — projekt techniczny
wraz z technologia demontazu urzgdzenn na powierzchni wykorzystywanych do gfebienia
szybu.

Stwierdzono, ze zamawiajgcy nie przeprowadzit zadnych ustalen, czy taki ksztatt projektu
sporzgdzonego przez cztonka konsorcjum przystepujacego nie faworyzuje tego wykonawcy i
nie zostat wprowadzony do dokumentacji celem tatwiejszego dostepu do zaméwienia.
Powyzsze jest o tyle istotne, ze jak wskazano w przywotywanym orzeczeniu TS UE ze
wywarcie wptywu na projekt w sposéb korzystny dla jego autora moze by¢ wynikiem takze
zachowan niezamierzonych.

Izba stwierdzita, ze dopuszczona przez zamawiajgcego w §5a i zatgczniku nr 2a do
wzoru umowy mozliwo$¢ przeprojektowania w tym zakresie i zastosowania innych urzgdzen
nie usuwa zagrozenia naruszenia uczciwej konkurencji, gdyz jak stusznie wskazywat
odwotujgcy owo przeprojektowanie wigze sie z dodatkowymi kosztami, ktérych ewentualnie
moze nie ponosi¢ przystepujacy z tego powodu, ze opracowat taki a nie inny projek.
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W tym zakresie zamawiajgcy powinien wezwac przystepujgcego do udowodnienia, ze z
uwagi na taki a nie inny ksztatt projektu sktadajgc oferte nie znajdowat sie w korzystniejszej
sytuacji do odwotujgcego, ktéry oswiadczyt w toku rozprawy, ze chce wykona¢ przedmiot
zamodwienia w ten sposéb, ze — po zmianie projektu — wykorzysta wiekszg liczbe wciggarek
wolnobieznych 45 t i mniejszg liczbe wciggarek o mniejszym udzwigu, co jednak bedzie
wymagac przeprojektowania i wigzacych sie z tym kosztéw. Nie ulegato bowiem watpliwosci,
ze zamiana takich urzadzen oznacza¢ bedzie wykonanie innych fundamentéw wiez.
Zastosowanie innych wciggarek wymagac¢ bedzie przeprojektowania ptyt fundamentowych i
dostosowania ich do zwiekszonego udzwigu ciezaru. Powyzsze prowadzi do
przeprojektowania robot, w zakresie wykonania tych fundamentéw i uzyskania zamiennego
pozwolenia na budowe, co jest warunkiem rozpoczecia robét.

Czynigc ustalenia w tym zakresie zamawiajacy powinien wezwaé przystepujgcego do
udowodnienia, w jaki sposob zamierza wykona¢ wskazang wyzej czesé robot, a takze czy a
jezeli tak to kiedy nabyt prawo do dysponowania wymagang liczbg i rodzajem wciggarek, w
szczegOlnosci czy prawami takimi dysponowat w momencie sporzgdzania dokumentacji
projektowej. Z odpowiedzi na odwotanie (s. 7) wynika bowiem jednoznaczne, ze
zamawiajgcy w ogole nie wie, w jaki sposob przystepujacy zamierza wykonac te czesé robdt,
a zatem nie wie, czy projekt nie zostat przygotowany z korzyscig dla przystepujgcego.

Prowadzac ustalenia zamawiajgcy moze uwzgledni¢ takze ewentualne dowody, ktére
prowadzityby do ustalen, ze pozyskanie wiekszej liczby wciggarek mniejszych byto dostepne
dla wszystkich wykonawcow lub nie pociggato za sobg wiekszych probleméw i naktadow.
Stanowisko zamawiajacego jakoby podmioty Elektometal S.A. w Cieszynie, PPG Row-Jas
sp. z 0.0 z Jastrzebia Zdroju i Gurrem sp.j. w Katowicach, umozliwiaty wydzierzawienie tych
urzgdzen pozostato gotostowne i nie zostato poparte zadnym dowodem. Analogicznie
gotostowne pozostato stanowisko przystepujgcego, jakoby w przypadku wciggarek
mniejszych na rynku polskim istniaty co najmniej 4 firmy sprzedajace takie urzgdzenia, a w
Czechach i na Stowacji istniaty podmioty udostepniajgce takie maszyny.

W ocenie Izby do usuniecia ewentualnego znieksztatcenia konkurencji wynikajgcego z
omawianego ksztattu projektu nie sg w petni wystarczajgce wskazywane przez
zamawiajgcego sposoby, ktére miaty stuzyé do zapewnienia konkurencyjnosci
postepowania:

a) wydtuzenie terminu sktadania ofert do 6 miesiecy,
b) udostepnienie catosci dokumentacji projektowej wszystkim wykonawcom dla catosci
inwestycji a nie tylko dla etapu, ktéry ma by¢ przedmiotem zamdéwienia,

c¢) wydtuzenie termindw realizacji zamdéwienia oraz poszczegdlnych etapdw.
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Srodki z pkt a-c usunety przewage przystepujacego wynikajacg z wczesniejszego

zapoznania sie z projektem, ale nie ewentualng przewage wynikajgca z takiego a nie innego
ksztattu tego projektu w obszarze liczby i rodzaju wymaganych wciggarek.
Natomiast nalezato przyznac¢ racje zamawiajgcemu, ze przez udostepnienie na stronie
internetowej kosztoryséw inwestorskich i wydtuzenie terminu sktadania ofert zostata
zniwelowana przewaga przystepujacego wynikajaca z wczesniejszej znajomosci wartosci
szacunkowej zamowienia. Przyzna¢ nalezato réwniez racje zamawiajgcemu, ze takze
terminy wykonania robo6t i poszczegélnych etapow, byty nad wyraz diugie, jak réwniez nie
kwestionowane przez odwotujgcego.

Izba nie przychylita sie jednak do Zzgdania wykluczenia przystepujacego z udziatu w
postepowaniu uznajgc to zadanie za przedwczesne. Dostrzezenia wymaga, ze lzba nie jest
zwigzana zadaniami odwotania, a jedynie zarzutami, co wynika z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.
Jak wynika z przywotanego orzeczenia TS UE w sprawie Fabricom niedopuszczalne jest
automatyczne wykluczenie wykonawcy, ktéry bezposrednio brat udziat w przygotowaniu
postepowania, bez umozliwienia mu wykazania, Zze jego udziat nie naruszy uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Zaniechanie przez zamawiajgcego
umozliwienia przystepujgcemu udowodnienia tego faktu nie moze skutkowa¢ negatywnymi
konsekwencjami dla przystepujacego.

2. Zarzuty dotyczace zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujacego z udziatu
w postepowaniu z powodu ztozenia przez niego nieprawdziwych informacji

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 3.1.1.2 lit. a SIWZ wskazat, ze o udzielenie zaméwienia
mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert w niniejszym postepowaniu wykonali zgtebienie lub pogtebienie co najmniej
jednego szybu goérniczego z powierzchni (...) do gtebokosci ostatecznej, przy czym na
potrzeby oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez zgtebienie zamawiajacy
rozumie wykonanie rury szybowej w obudowie ostatecznej do gtebokosci ostatecznej co
najmniej 200 m, a przez pogtebienie szybu gérniczego zamawiajgcy rozumie przedtuzenie
rury szybowej w obudowie ostatecznej o dtugos¢ co najmniej 200 m.

Celem potwierdzenia ww. warunku udziatu w postepowaniu przystepujacy ztozyt wykaz
robot budowlanych, w ktérym wskazat na doswiadczenie w wykonaniu pogtebienia szybu
Janina VI od gtebokosci 523 m do gtebokosci 820 m w obudowie ostatecznej o wartosci
98.484.939,84 zt, w okresie od 1.08.2013 r. do 31.07.2016 r. na rzecz Tauron Wydobycie
S.A.

Do wykazu przystepujacy zatgczyt referencje z 18 sierpnia 2016 r. wystawione przez
Tauron Wydobycie S.A. W referencjach tych wskazano, ze Kopex Przedsiebiorstwo Budowy
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Szybow w ramach realizacji umowy nr 13X4625 z 28 sierpnia 2013 r. zrealizowat w terminie
od sierpnia 2013 r. do lipca 2016 r. zakres robét, ktéry obejmuje:
Etap I (...)
Etap Il (...),
Etap Il (...),
Etap IV (...), pogtebienie szybu Janina VI w tym:
1. Wykonanie rury szybowej od gtebokosci 523 m do gtebokosci 820 m,
2. (...)
Etap V zabudowa zbrojenia i wyposazenia szybu Janina VI (...).
Powyzszy zakres robét o tgcznej wartosci 80.069.056,78 zt brutto zrealizowany zostat w
okresie od sierpnia 2013 r. do lipca 2016 r.

Zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie kopie umowy, z ktdrej wynika, ze
w dniu 02.09.2013 r. zawart z KOPEX -Przedsiebiorstwem Budowy Szyb6éw S.A. umowe nr
13X4625 na ,Pogtebienie szybu ,Janina VI" z wykonaniem dwustronnego wlotu szybowego i
zabudowg infrastruktury w Potudniowym Koncernie Weglowym S.A. - Zaktad Gorniczy
Janina w Libigzu”. Zgodnie z §1 ust. 1 ww. umowy jej przedmiotem byto pogtebienie szybu
~Janina VI” z wykonaniem dwustronnego wlotu szybowego na poziomie 800 i zabudowa
infrastruktury w szybie oraz wykonanie innych niezbednych rob6t w celu wykonania
zamowienia. Przedmiot umowy miat by¢ realizowany w szesciu etapach, opisanych w §1 ust.
2 umowy. Jednym z etapow byto pogtebienie szybu ,Janina VI” (etap IV - §2 ust. 2 pkt 4)
umowy). Potwierdzeniem prawidtowego wykonania robdét w ramach danego etapu byto
miedzy innymi przeprowadzenie odbioru korncowego tego etapu oraz wystawienie protokotu
odbioru koncowego (§3 ust. 7 w zw. z §3 ust. 13 umowy). Z protokotu z komisyjnego odbioru
koncowego robot obejmujacych zakres prac etapu IV ,Pogtebianie szybu Janina VI” wynika,
ze etap ten zostat odebrany przed datg wystawienia dokumentu referencyjnego.

Zarzuty okazaty sie chybione.

Rzeczywiscie umowa z 02.09.2013 r., jaka zamawiajgcy zawart z KOPEX -
Przedsiebiorstwem Budowy Szybdéw S.A. nr 13X4625 na ,pogtebienie szybu ,Janina VI” z
wykonaniem dwustronnego wlotu szybowego i zabudowg infrastruktury w Potudniowym
Koncernie Weglowym S.A. - Zakiad Gorniczy Janina w Libigzu" nie zostata wykonana w
catosci na dzieh wystawienia referencji (fj. 18 sierpnia 2016 r.). Powyzsze nie oznaczato
jednak, ze tres¢ dokumentu referencyjnego zawierata nieprawdziwe informacje. W

referencjach tych nie byto bowiem mowy o wykonaniu catosci inwestycji, lecz pieciu etapdw.
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Wozieto pod uwage, ze doswiadczeniem, na jakie powotywat sie przystepujacy w celu
wykazania warunku w pozycji 2 wykazu robo6t, byto pogtebienie szybu Janina VI od gt. 523 m
do gt. 820 m w obudowie ostatecznej. Tymczasem roboty budowlane polegajgce na
pogtebieniu szybu ,Janina VI" nalezaty do etapu IV, co wynikato zaréwno z samych referencji
jak i §2 ust. 2 pkt 4) umowy. Roboty te za$ na moment wystawienia referencji byty
wykonane, co wynikato z samych referenciji, jak i protokotu odbioru rob6t z 13 maja 2016 r.
Okolicznos¢, ze roboty, ktére odpowiadaty tresci warunku zostaty wykonane i odebrane w
wyniku realizacji szerszej inwestycji, nie miato za$ zadnego znaczenia. Biorgc powyzsze pod

uwage, zarzuty uznano za chybione.

3. Zarzuty dotyczace oceny spetniania przez przystepujacego warunkow udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanych w pkt 3.1.1.2 lit. ai b
Siwz

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 3.1.1.2 lit. a SIWZ wskazal, ze o udzielenie
zamoéwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu wykonali zgtebienie lub pogtebienie co
najmniej jednego szybu gérniczego z powierzchni (...) do gtebokosci ostatecznej, przy czym
na potrzeby oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu przez zgtebienie
zamawiajgcy rozumie wykonanie rury szybowej w obudowie ostatecznej do gtebokosci
ostatecznej co najmniej 200 m, a przez pogtebienie szybu goérniczego zamawiajgcy rozumie
przedtuzenie rury szybowej w obudowie ostatecznej o dtugos¢ co najmniej 200 m.

Z kolei w pkt 3.1.1.2 lit. b SIWZ (zmodyfikowanym dnia 6 lipca 2016 r.) zamawiajacy
dodatkowo wskazat, ze o udzielenie zamoOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu
wykonali co najmniej 10 sztuk odwiertéw o dtugosci co najmniej 485 m kazdy, z odchytka
pionowosci nie wiekszg niz 0,5 m kazdy.

W pkt 3.2.1.1 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze w celu wykazania spetnienia przez
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nalezy
ztozyc¢:

a) wykaz wykonanych robét budowlanych, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i
miejsca wykonania (...),
b) dowody potwierdzajgce, ze roboty wskazane w wykazie robdt zostalty wykonane

nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Celem potwierdzenia tak opisanych warunkéw udziatu w postepowaniu przystepujacy
ztozyt wykaz rob6t budowlanych, w ktérym wymienit nastepujace roboty:
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1) wykonanie rury szybowej oraz dwustronnego wlotu szybowego szybu 1 Bzie — zgtebienie
865,5 m szybu w obudowie ostatecznej na rzecz JSW S.A.,

2) pogtebienie szybu Janina VI od gt. 523 m do gt. 820 m w obudowie ostatecznej na rzecz
Tauron Wydobycie S.A.,

3) otwory mrozeniowe 18 szt. o dt. 700 m, otwory kontrolno — pomiarowe 3 szt. o dt. 700 m,
otwory mrozeniowo — badawcze 2 szt. o dt. 750 m, otwdr mrozeniowo odwadniajgcy 1
szt. o dt. 1318 m na rzecz Przedsiebiorstwa Budowy Kopaln S.A. w Lubinie,

4) otwoér badawczy Celejéw GT-1 o gt. 3 503 m, na rzecz Termy Celejow sp. z 0.0.,

5) 3 otwory badawczo-eksploatacyjne M-32, M-25, M-29 na rzecz Inowroctawskich Kopalni

Soli Solino S.A.,

2 otwory eksploatacyjne G-36, G-40 na rzecz Inowroctawskich Kopalni Soli Solino S.A.,

3 otwory TK-2, TK-3, Tk-4 na rzecz Weatherford Poland sp. z o0.0.,

otwor badawczo-eksploatacyjny Konin GT-1 na rzecz Geotermia Konin sp. z 0.0.,

otwor GT-3 na rzecz Geotermia Stargard Szczecinski.

Odnosnie robot z poz. 1 wykazu przystepujacy ztozyt referencje wystawione JSW S.A.
KWK ,Borynia-Zofiéwka-Jastrzebie”, z ktérych wynika, ze ,Jastrzebska Spotka Weglowa S.A.
(...) zaswiadcza, ze Firma KOPEX - Przedsiebiorstwo Budowy Szybow S.A. realizuje Il etap
umowy (...) Wartos¢ dotychczas wykonywanych prac w ramach umowy i jej anekséw
wyniosta (...) ..."

Odnosnie rob6t z poz. 2 wykazu przystepujacy ztozyt referencje, opisane przy
poprzednim zarzucie.

Odnosnie robdét z poz. 3 przystepujacy ztozyt referencje wystawione przez
odwotujgcego, potwierdzajgce nalezyte wykonanie prac wymienionych w pozycji 3 wykazu.
Odnosnie robét wymienionych w pozycji 3 wykazu robét ustalono takze, ze Zamawiajgcy w
dniu 27 pazdziernika 2016 r. wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, czy odchytka
pionowosci co najmniej 8 z otworéw wymienionych pod pozycjg 3 Wykazu wykonanych robét
budowlanych w interwale do gtebokosci 485 m byta nie wieksza niz 0,5 m. W odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego przystepujacy w dniu 10 listopada 2016 r. ztozyto stosowne
wyjasnienia, z ktérych wynikato, ze odchytka pionowosci co najmniej 8 z wymienionych pod
pozycjg nr 3 wykazu robo6t otworéw w interwale do gtebokosci 485 m nie przekroczyta 0,5 m.

Odnosnie robot z pozycji 4 przystepujacy ztozyt referencje wystawione przez Termy
Celejéw potwierdzajgce, ze G-Drilling wykonat otwor GT-1, zas prace wykonano zgodnie z
zasadami sztuki budowlane;j.

Odnosnie rob6t z pozycji 5 wykazu ztozono referencje wystawione przez
Inowroctawskie Kopalnie Soli Solino S.A., z ktérych wynika, ze G-Driling S.A. wykonat 3

otwory badawczo-rozwojowe.
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Odnosnie rob6t z pozycji 6 wykazu ztozono referencje wystawione przez
Inowroctawskie Kopalnie Soli Solino S.A., z ktérych wynika, ze G-Drilling S.A. wykonat 2
otwory eksploatacyjne.

Odnosnie robét z pozycji 7 wykazu ztozono referencje wystawione przez Weatherford
Poland sp. z 0.0., z ktérych wynika, ze ich wystawca wspélnie z G-Drilling S.A. wykonat 4
otwory pionowe wiercone wraz z kontrolg pionowosci.

Odnosnie robét z pozycji 8 wykazu ztozono referencje wystawione przez Geotermia
Konin sp. z 0.0., z ktérych wynika, ze G-Drilling S.A. wykonat otw6r badawczo-rozwojowy
Konin GT-1, oraz ze prace wykonano zgodnie z zasadami sztuki budowlanej osiagajac
zatozenia projektowe i osiggajgc dobry wynik koncowy.

Odnosnie rob6t z pozycji 9 wykazu ztozono referencje wystawione przez Geotermia
Stargard Szczecinski, z ktérych wynika, ze G-Drilling S.A. realizuje prace zwigzane z
wierceniem otworu chtonnego Stargard Gt-3.

Do wykazu zatgczono takze zobowigzanie G-Drilling S.A. z 28.09.2016 r., w ktérym
zobowigzuje sie odda¢ Kopex PBS S.A. do dyspozycji niezbedne zasoby na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia przez caty okres realizacji umowy. W
zobowigzaniu wskazano, ze udostepniany jest zaséb wiedzy i doswiadczenia w zakresie
wykonania otworéw pierscienia mrozeniowego dla gtebienia szybu. Udostepniajgcy
zobowigzuje sie do czynnego udzialu w realizacji zaméwienia, w szczegd6lnosci do
udostepniania know-how, doradztwa technicznego i organizacyjnego, udostepnienia
potencjatu ludzkiego i sprzetowego. W zobowigzaniu wskazano takze, ze szczegbty
dotyczace wspotpracy pomiedzy udostepniajgcym a wykonawcg zostang okreslone w

umowie o podwykonawstwo.

Zarzuty uznano za bezzasadne.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, opisanego w pkt |
odwotania, nalezato w pierwszej Kkolejnosci podniesé, ze okolicznosci faktyczne
przywotywane przez odwotujgcego mogty co najwyzej skutkowac koniecznoscig wykluczenia
przystepujgcego z udziatu w postepowaniu w powodu niewykazania warunkow w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a nie odrzuceniem
oferty tego wykonawcy. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, na ktéry odwotujgcy powotat
sie odwotaniu obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. Sprzecznos¢, o ktérej mowa w tym przepisie odnosi sie do strony przedmiotowej
oferty, a wiec niezgodnos$ci $wiadczenia oferowanego przez wykonawce (w tym przypadku
oferowanych robét budowlanych) z wymaganiami przedmiotowymi okreslonymi w SIWZ (w
tym przypadku z wymaganiami odnoszacymi sie do zamawianych robét budowlanych).

22



Przepis ten nie znajduje natomiast zastosowania do oceny strony podmiotowej zamoéwienia,
w tym warunkéw podmiotowych, jakie musi spetnia¢ wykonawca, aby starac sie o uzyskanie
zamoéwienia. Tymczasem wszystkie zarzuty, jakie odwotujgcy sformutowat w pkt |l
odwotania, dotyczyty dokonanej przez zamawiajgcego oceny spetniania przez
przystepujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Odnoszac sie natomiast do podstaw faktycznych zarzutéw Izba stwierdzita, ze
rzeczywiscie robota wymieniona przez przystepujacego w pozycji 1 wykazu robdt,
(wykonanie rury szybowej oraz dwustronnego wlotu szybowego szybu 1 Bzie — zgtebienie
865,5 m szybu w obudowie ostatecznej na rzecz JSW S.A.) nie zostata ukonczona do
uptywu terminu sktadania ofert i nie mozna byto sie na nig powotywac, celem wykazania
warunku z pkt 3.1.1.2 lit. a SIWZ. Zgodnie bowiem z tym warunkiem, mozna byto powotywac
sie jedynie na roboty juz wykonane, gdyz w warunku byta mowa o ,wykonaniu” pogtebienia
lub zgtebienia szybu. Przystepujacy przyznat w toku rozprawy, ze omawiane roboty nie
zostaty ukonczone przed uptywem terminu sktadania ofert. Oswiadczyt, ze wymienit te robote
w wykazie, gdyz zakfadat, ze przed terminem sktadania ofert osiggnie wymagana gtebokos¢,
co sie jednak nie udato. Natomiast zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze
roboty tej nie brat pod uwage przy ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Wozieto jednak pod uwage, ze dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu z
pkt 3.1.1.2. lit. a SIWZ wystarczajgce byto wykazanie przez przystepujgcego doswiadczenia
w wykonaniu roboty wymienionej w pozycji 2 wykazu robot (pogtebienie szybu Janina VI od
gt. 523 m do gt. 820 m w obudowie ostatecznej na rzecz Tauron Wydobycie S.A.). Zarzuty
odwotujgcego odnosnie prawidtowosci tego doswiadczenia okazaty sie niezasadne, co
omoéwiono wczesniej. W tej sytuacji uznano, ze przystepujacy wykazat spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 3.1.1.2 lit.a
SIWZ.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy zakwestionowat mozliwosé zaliczenia na
poczet warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.1.1.2. lit. b SIWZ, robét z
pozycji 5, 6, 7, 9 wykazu rob6t. W pkt 3.1.1.2 lit. b SIWZ (zmodyfikowanym dnia 6 lipca 2016
r.) zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, kitérzy
w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu
wykonali co najmniej 10 sztuk odwiertéw o dtugosci co najmniej 485 m kazdy, z odchytkg
pionowosci nie wiekszg niz 0,5 m kazdy.

Jak wynikato z odwotania, odwotujgcy nie zakwestionowat mozliwosci zaliczenia na
poczet ww. warunku udziatu w postepowaniu, robét wymienionych w wierszach 3, 4, 8
wykazu. Tymczasem dla wykazania warunku z podpunkiu b wystarczajgce jest
uwzglednienie robét z pozycji 3, 4 oraz 8 wykazu. Co do pozycji 4 i 8 wykazu robdt wszystkie
elementy istotne warunku wynikaty z dokumentow dotaczonych do oferty. W zakresie tych
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zadan przystepujacy wykazat doswiadczenie w wykonaniu nalezycie tgcznie dwéch otwordw.
Natomiast co do pozycji 3 wykazu robét zamawiajgcemu brakowato jedynie informacji co do
odchytki pionowosci. Z tego powodu zamawiajgcy 27 pazdziernika 2016 r. wezwat
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien co do tego, czy co najmniej 8 otworéw zostato
wykonanych w sposéb okreslony w warunku. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
przystepujgcy wyjasnit i udowodnit, ze w przypadku 10 otworéw odchytka pionowosci
spetniata postawiony wymag, co wynikato z raportéw odwiertow zatgczonych do wyjasnien.

Zatem uwzglednienie doswiadczenia, ktérego odwotujgcy w ogédle nie kwestionowat,
byto wystarczajgce dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu, co czynito zbednym
czynienie rozwazan w przedmiocie rob6t opisanych w odwotaniu.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych braku realnosci udostepnienia przystepujgcemu
zasobu wiedzy i doswiadczenia przez firme G-Drilling S.A., stwierdzono, ze zarzuty te nie sg
zasadne. Po przeprowadzeniu analizy tresci oferty przystepujgcego, w tym zatgczonego do
niej zobowigzania firmy G-Drilling S.A., nie podzielono stanowiska odwotujgcego, jakoby z
dokumentéw tych miat nie wynika¢ udziat G-Driling S.A. w realizacji zamowienia w
charakterze podwykonawcy. W tredci tego zobowigzania, w czesci opisujgcej charakter
stosunku prawnego, jaki bedzie taczy¢ przystepujgcego z tym podmiotem jednoznacznie
wskazano, ze szczegOty dotyczace wspotpracy obu firm zostang okreslone w umowie o
podwykonawstwo. Natomiast jesli chodzi o zakres podwykonawstwa to wskazano, ze
obejmowaé¢ ono bedzie roboty budowlane w zakresie wykonania otwordéw pierscienia
mrozeniowego do gtebienia szybu. Wreszcie, z wczesniejszej czesci zobowigzania wynikato,
ze udostepniajgcy zobowigzuje sie do czynnego udziatu w realizacji zamdwienia, a takze
udostepnienia ludzi i sprzetu. Z tresciag zobowigzania korespondowata tre$¢ oferty
przystepujgcego, w ktérej okreslono zakres podwykonawstwa. W zatgczniku nr 6 do oferty
przystepujgcy deklarujac ktérg z czesci zamdwienia zamierza wykona¢ przy udziale
podwykonawcéw, wskazat na prace o charakterze wiertniczym.

Biorgc powyzsze pod uwage uznano, ze udostepnienie zasobu wiedzy i doswiadczenia

firmy G-Drilling S.A. miato charakter realny, przybierajgc posta¢ podwykonawstwa.

4. Zarzuty dotyczace zaniechania wezwania przystepujacego do uzupetniania
dokumentéw na potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie

finansowym
Ustalono, ze zamawiajacy w pkt 3.1.1.4.1 SIWZ wskazat, ze o udzielenie zaméwienia

moze ubiega¢ sie wykonawca, ktéry wykaze, ze posiada $rodki finansowe lub zdolnos¢

kredytowg nie nizszg niz réwnowartos¢ 45.000.000 zt.
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Zgodnie z pkt 3.2.1.4.2 SIWZ w celu potwierdzenia tak opisanego warunku udziatu w
postepowaniu nalezato ztozy¢ informacje banku lub skok potwierdzajacg wysokos¢ srodkdw
5. finansowych lub zdolno$¢ kredytowa wykonawcy nie nizszg niz réwnowarto$¢ 45.000.000
zt, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

Celem wykazania ww. warunku udziatu w postepowaniu przystepujacy ztozyt wraz z
ofertg informacje z banku BGZ BNP Paribas S.A. z 19 wrze$nia 2016 r. 0 wysokosci srodkow
finansowych podpisang przez S. P. — petnomocnika oraz D. K. — petnomocnika (s. 77 w
ofercie przystepujgcego).

Zarzuty nie sg zasadne.

Przystepujacy celem potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu o charakterze
finansowym (pkt 3.1.1.4.1 SIWZ) ztozyt informacje z banku BGZ BNP Paribas S.A., w ktérej
ujawnit wysokos¢ srodkéw finansowych, jakie posiada podmiot udostepniajgcy te $rodki
przystepujgcemu. Odwotujacy zakwestionowat w odwotaniu ww. dokument jedynie pod
wzgledem formalnym. Wskazat, ze informacje podpisat pan S. P. oraz pani D. K., dziatajacy
jako petnomocnicy. Wywodzit, ze przystepujacy nie ztozyt petnomocnictw dla ww. oséb.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, wykonawca ma obowigzek
wykazac spetnianie warunkéw udziatbw w postepowaniu jedynie w zakresie i na zgdanie
zamawiajgcego. Wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy okreslajgc w pkt 3.2.1.4.2 SIWZ, jakie
dokumenty nalezy ztozy¢ celem wykazania warunku wskazat jedyny dokument w postaci
informacji banku potwierdzajgcej wysokos¢ srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowe;.
Zamawiajgcy nie natozyt na wykonawcow obowigzku ztozenia petnomocnictw dla oséb, ktore
w imieniu banku podpiszg taka informacje. W konsekwencji wykonawcy nie byli zobowigzani
do skftadania takich dokumentow. Ponadto, jak stusznie wskazat zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie, osoby, ktére podpisaty informacje miaty dostep do tak wrazliwych danych jak
wysokos¢ posiadanych srodkéw czy zdolnosci kredytowej klienta. Z powyzszego nalezato
wnosi¢, ze ci pracownicy banku mieli réwniez umocowane do podpisania informacji o tresci
tych danych. Podzielono takze stanowisko zamawiajgcego, ze klient banku wnioskujgcy o
wydanie takiej informacji czy opinii, jak i zamawiajgcy, mogli zatozy¢, ze osoby dziatajgce w
imieniu banku sg do tego w petni umocowane. Potwierdzeniem takiej praktyki byta rowniez
zawartos¢ oferty odwotujgcego, w ktorej analogicznie jak w przypadku przystepujacego
prozno byto szuka¢ petnomocnictw dla pracownikéw banku, ktérzy podpisali informacje o
wysokosci srodkow finansowych i zdolnosci kredytowej odwotujgcego. Wobec powyzszego

zarzut uznano za niezasadny.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwZzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba
stwierdzita, ze wykazane naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania. Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy nie w petni
zbadat, czy udziat przystepujgcego w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji
doprowadzito do koniecznosci nakazania zamawiajacemu powtdrzenia tej czynnosci. W razie
zas negatywnej weryfikacji wyjasnien i dowoddw przystepujacego zamawiajgcy zobowigzany
bedzie wykluczy¢ przystepujgcego z udziatu w postepowaniu. Zatem naruszenie moze miec

istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwofania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. |l
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizel
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze
merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnos$ci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie €zynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji 1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wykonanie czynnosci wezwania przystepujgcego do wykazania, ze jego udziat w
postepowaniu nie utrudnia uczciwej konkurencji.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
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w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikdbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgca” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Izba uznata, ze pomimo, iz zamawiajacy
ulegt tylko co do czesci zgdan odwotujgcego, to jednak nalezato odstgpi¢ od zasady
orzekania o kosztach stosownie do wynikéw postepowania wynikajgcej z art. 192 ust. 10
ustawy Pzp i natozy¢ na zamawiajgcego obowigzek zwrotu wszystkich kosztéw
postepowania. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem iz z uwagi na brak w przepisach
ustawy Pzp odpowiednika art. 100 zdanie 2 kpc nie mozna wiozy¢ na zamawiajgcego
obowigzku poniesienia catosci kosztow postepowania odwotawczego, pomimo iz ulegt
odwotujgcemu jedynie w czesci, z uwagi ha znaczenie zgdan zasadnych.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba nie uwzglednita kosztéw wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, gdyz
petnomocnik nie ztozyt rachunku do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w
zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. ograniczajgc sie jedynie do okazania na tablecie rachunku w zwyktej postaci

elektroniczne;.

Przewodniczacy: .......cocoeeiiiieneenns
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