Sygn. akt: KIO 2490/14

WYROK
z dnia 11 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2014 r. przez Odwotujacego
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Kopex Machinery S.A. z siedzibg w
Zabrzu przy ul. 3 Maja 89, Pumar Hydraulika Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach
Slgskich przy ul. Wyzwolenia 14 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroj przy al. Jana Pawta 1l 4

przy udziale

wykonawcy MCC Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach przy ul. Grabowej 2

zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu - Jastrzebskiej Spoétce
Weglowej S.A. uniewaznienie aukciji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 1
grudnia 2014 r. z udziatem wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0., uniewaznienie
czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej z dnia 24.11.2014 r. (wraz z
przesunigciem terminu aukcji pismem z dnia 26.11.2014 r.) i nakazuje
Zamawiajacemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Jastrzebskg Spédtke Weglowg S.A. i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Kopex Machinery S.A. oraz
Pumar Hydraulika Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania;



2.2zasadza od Zamawiajgcego Jastrzebskiej Spétki Weglowej S.A. na rzecz
Odwotujgcego - wykonawcdédw wspoélnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Kopex
Machinery S.A. oraz Pumar Hydraulika Sp. z 0.0. kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty strony

poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiieiiiiiiiirnenneans



Sygn. akt: KIO 2490/14

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Jastrzebskag Spétke Weglowg S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdr6j na zakup
i zabudowe fabrycznie nowego przeno$nika tasmowego o szerokosci tasmy 1400 mm wraz z
demontazem aktualnie pracujgcego przeno$nika w JSW S.A. KWK Borynia-Zofiowka-
Jastrzebie Ruch Borynia (nr postepowania: 47/2Z/14), wobec czynnosci oceny oferty MCC
Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach, zaproszenia tego wykonawcy do aukcji
elektronicznej i jej wyznaczeniu na dzieh 01.12.2014 r., wykonawca konsorcjum w skfadzie
Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu oraz Pumar Hydraulika Sp. z 0.0. z siedzibg w
Siemianowicach Slgskich (dalej jako Odwotujgcy) wniést w dniu 27 listopada 2014 r.
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2490/14).

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w 19.08.2014 r., 2014/S 157-283451.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamoOwienia przekracza kwoty okre$lonej] w
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci
zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 1735) dla dostaw i ustug, stanowigcej o
obowigzku prowadzenia postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego w petnej

procedurze ,unijnej” i wynosi 7.984.165,68 PLN.

W odwotaniu Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw, tj.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenie oferty MCC z uwagi na
fakt, ze tresc oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

2. art. 91b ust. 1 ustawy poprzez dokonanie czynnosci zaproszenia do aukcji MCC w
sytuacji gdy oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ;

3. art. 91a ust. 1 ustawy w zw. z art. 91b ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez dokonanie
czynnosci wyznaczenia przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia pomimo istnienia podstaw do odrzucenia oferty MCC i braku
przestanek do jej przeprowadzenia,

4. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw i bedzie skutkowato udzieleniem zamédwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

z ostroznosci, takze



art. 26 ust. 3 ustawy poprzez bezzasadne zaniechanie wezwania wykonawcy do

uzupetnienia oferty.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcoéw do aukcji elektronicznej, uniewaznienia
decyzji o wyznaczeniu terminu aukcji, a w przypadku jej przeprowadzenia w wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminie, tj. przed rozpoznaniem niniejszego odwotania przez Krajowa
Izbe Odwotawczg, takze uniewaznienia decyzji o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i jej
wynikéw wobec niespetnienia przewidzianych w ustawie Pzp przestanek ich dokonania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz odrzucenie
oferty MMC, a z ostroznosci wezwanie wykonawcy do uzupetnienia oferty o prawidtowe

dokumenty wskazane w uzasadnieniu.

Naruszenie interesu w uzyskaniu zaméwienia Odwotujacy wywodzit z koniecznosci
konkurowania z wykonawcg, ktérego oferta nie spetnia wymagan SIWZ. W przypadku
przeprowadzenia prawidtowej oceny oferty MMC i jej odrzucenia nie zostata by spetniona
przestanka okreslona w art. 91a.1, tj. istnienia trzech ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.
Oferta Odwotujgcego druga pod wzgledem ceny po ofercie MMC zostataby wybrana jako

najkorzystniejsza bez przeprowadzenia aukcji elektroniczne;.

Odnoszgc sie do podstaw zarzutéw, Odwotujgcy wskazat na okolicznos¢ zaproszenia
wykonawcow w dniu 17.11.2014 r. do udziatu w aukcji elektronicznej, z ktérego wynika, ze
do aukcji zostali zaproszeni wykonawcy: MMC, Linter S.A. i Odwotujgcy. Przed
wyznaczonym terminem aukcji (20.11.2014 r.) Zamawiajacy pismem z dnia 19.11.2014 r.
odwotat bez podania przyczyny aukcje, nie wskazat nowego terminu jak réwniez nie
uniewaznit zaproszenia wykonawcow (w tym MMC) do udziatu w aukcji. Zamawiajgcy
ponownie w dniu 24.11.2014 r. poinformowat 0 wyznaczeniu aukcji na dzien 27.11.2014 r.
zapraszajgc tych samych wykonawcow, a pismem z dnia odwotat ten termin wyznaczajgc
aukcje na 01.12.2014 r. Réwniez w ostatnim pismie nie byto informacji o uniewaznieniu
czynnosci zaproszenia wykonawcow (w tym MMC) do udziatu aukgiji.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do siwz pkt IX.7 (str. 10 zatgcznika) wskazat Minimalny okres

gwarancji_dla urzadzen elektrycznych 24 miesigce od daty uruchomienia kompletnego

przedmiotu zamodwienia _na_dole Kopalni przez stuzby Zamawiajgceqgo i Wykonawcy,

potwierdzonego pozytywnym protokotem z tego odbioru. W formularzu oferty wykonawca

MMC (str. 2-5) w pkt 7 zaoferowat 12 miesieczny okres gwarancji dla urzgdzen
elektrycznych. Tak zaoferowany okres gwarancji nie odpowiada tresci wymogu ustalonego
przez Zamawiajgcego, co powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
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1 pkt 2 ustawy, jako niezgodnej z trescig siwz. Diugos$¢ okresu gwarancji nie mogta byc¢
uznana za omytke, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz jej poprawienie
skutkowatoby istotng zmiang oferty polegajagca na wydtuzeniu okresu gwarancji o 12
miesiecy.

Z ostroznosci, na wypadek, gdyby Izba uznata oferte MMC za prawidtowg lub podlegajaca
poprawieniu, Odwotujacy wskazat na uchybienia w ocenie tej oferty pod katem wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia podmiotéw
trzecich.

Odwotujgcy zakwestionowat, jako spetniajgcg warunek udziatu w postepowaniu dostawe
zrealizowana przez podmiot trzeci — Corum Ukraine S.A. (str. 33 oferty), ktéra obejmowata
sam przenosnik bez tasmy, chociaz przedmiot zamoéwienia obejmuje dostawe przenosnika
wraz z tasmg, a okres gwarancji na tasme jest parametrem ocenianym przez
Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac
wykonawce MMC do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy o prawidtowy wykaz
dostaw potwierdzajgcy dostawy przenosnikdéw tasmowych wraz z tasma.

Odwotujgcy zakwestionowat réwniez oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego swoj
potencjat — Corum Ukraine S.A. z uwagi na nieczytelnos¢ podpisu osoby i brak pieczeci
wskazujgcej dane osobowe osoby podpisujgcej oswiadczenie, co uniemozliwia stwierdzenie
umocowania tej osoby do reprezentowania podmiotu. Powyzsze uzasadniaé powinno
wezwanie MMC do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy oferty o prawidtowe
oswiadczenie.

Odwotujgcy zakwestionowat oswiadczenie podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoj
potencjat — Wampol Sp. z 0.0. z uwagi na brak w nagtéwku nazwy i adresu podmiotu, co
powinno skutkowa¢ wezwaniem MMC do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy o
prawidtowe oswiadczenie.

W zwigzku z powyzszymi wadami czynnosci oceny oferty MMC zaproszenie tego
wykonawcy do aukcji elektronicznej, zarobwno w dniu 17.11.2014 r., jak i w dniach
24.11.2014 r. oraz 26.11.2014 r. byto bezzasadne i naruszato przepisy art. 91a ust. 1 ustawy
i art. 91b ust. 1 ustawy. Dziatania Zamawiajgcego i zaniechania stanowig réwnoczesnie

naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.

Izba dopuscita do udzialu w sprawie w charakterze uczestnika postepowania
wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego — MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.



Majac powyzsze na uwadze, przy braku podstaw do odrzucenia odwofania, lzba
rozpoznata zarzuty na posiedzeniu jawnym z uwzglednieniem poczynionych, na podstawie

dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ustalen faktycznych.

Izba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z mozliwoscig przeprowadzenia aukcji elekironicznej w
przypadku ztozenia co najmniej 3 ofert nie podlegajacych odrzuceniu w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej. (Dowod: ogtoszenie o zamowieniu sekcja 1V.2.2)

W postepowaniu ztozonych zostato 7 ofert, z ktérych cztery zostaty odrzucone.
(Dowdd: protokot postepowania, druk ZP-PN pkt 111 12).

W dniu 01.12.2014 r. przeprowadzona zostata aukcja elektroniczna z udziatem trzech
wykonawcow — MMC Poland Sp. z 0.0., Odwotujgcego oraz wykonawcy Linter S.A. W toku
rozprawy strony zgodnie oswiadczyly, iz wyniki aukcji sa korzystne dla Odwotujgcego, ktory
ostatecznie ztozyt najnizszg oferte. Z protokotu postepowania wynika, iz Zamawiajgcy nie
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w zwigzku z wynikiem aukcji. (Dowdd: protokét z
postepowania, druk ZP-PN pkt 15).

Przed aukcjg ceny ofert nie odrzuconych wynosity od najtanszej: MMC Poland Sp. z
0.0. (9.225.000,00 zt.), konsorcjum KOPEX Machinery S.A. i Pumar Hydraulika Sp. z o.0.
(9.471.000,00 zt.) oraz Linter S.A. (9.816.287,00 zt.).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zakwestionowat, aby czynnos¢
przeprowadzenia aukcji elektronicznej z udziatem MMC Poland Sp. z 0.0. (dalej jako MMC)
mogta narusza¢ interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, ktory ztozyt
najkorzystniejsze postgpienie w aukcji, przez co utracit interes w dazeniu do uzyskania
zamoéwienia. Niewystarczajgcym dla wykazania naruszenia interesu, zdaniem
Zamawiajgcego, jest wykazywana przez Odwotujgcego koniecznos¢ konkurowania z
wykonawca, ktérego oferta ma nie spetnia¢ wymagan siwz. Zdaniem Zamawiajgcego nie
mozna uzasadnia¢ interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy z mozliwoscig uzyskania
zamoéwienia na korzystniejszych warunkach, ze wzgledu na wyzszg cene zaoferowang w
ofercie, ktéra zostataby wybrana jako najkorzystniejsza bez przeprowadzania aukcji
elektronicznej. Powyzsze moze bowiem jedynie wskazywaé na istnienie interesu w
uzyskaniu zaméwienia na dogodniejszych dla zainteresowanego warunkach.

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego i uznata, ze Odwotujgcy wykazat
spetnienie przestanek materialno prawnych uzasadniajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy. W ocenie sktadu orzekajgcego, naruszajgca
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interes Odwotujgcego stanowitaby czynnos¢ wadliwej oceny oferty MMC, co w konsekwencji
skutkowato zaproszeniem tego wykonawcy do aukcji elektronicznej. Niezaleznie od
rozstrzygniecia w przedmiocie zarzutéw odnoszacych sie do oceny oferty MMC, badania
naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody (art. 179
ust. 1 ustawy) nalezy dokona¢ z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych, w jakich
odwotanie zostato wniesione oraz kierunku rozstrzygniecia, o jaki wnosi Odwotujacy.
Odwotujgcy kwestionuje prawidtowosé oceny merytorycznej oferty MMC, co miato wptyw na
dalsze czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przez zaproszenie
trzech wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej. W swoich zgdaniach Odwotujacy
dazy do uniewaznienia czynnosci zaproszenia do aukcji, jej ewentualnego przeprowadzenia
oraz odrzucenia oferty MMC. W przypadku powt6rzonej czynnosci badania oferty MMC i jej
odrzucenia, oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejszg pod wzgledem ceny sposréd
dwdch pozostatych w ocenie ofert i mogtaby by¢é wybrana bez potrzeby prowadzenia aukcji
elektronicznej. W Swietle tych okolicznosci nalezato uznac, iz wadliwa czynnos¢ oceny oferty
wykonawcy zaproszonego do aukcji naruszata interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia oraz mogta prowadzi¢ do poniesienia szkody w postaci utraconych korzysci
zwigzanych z obnizeniem ceny oferty w wyniku aukcji elektronicznej. W procedurze
przetargowej prowadzonej z wykorzystaniem aukcji elektronicznej, wykonawca ma
utrudniony dostep do informacji 0 wynikach oceny merytorycznej ofert przeprowadzonej
przed przystgpieniem do aukcji, gdyz o tych wynikach zamawiajgcy informuje wykonawcéw
dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty (art. 92 ustawy). Powyzsze moze wptywacé na
ustalenie uptywu terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej, ale nie moze prowadzi¢ do
odmowy uznania, iz czynnos¢ btednej oceny oferty pozostawata bez wptywu na ocene
istnienia potrzeby ochrony interesu wykonawcy zaproszonego do udziatu w aukciji.
Odwotujgcy stusznie wskazywat na konsekwencje wadliwej czynnosci oceny oferty
wykonawcy MMC, zaproszonego do udziatu w aukcji, w postaci samego przeprowadzenia
aukcji z udziatem tego wykonawcy, ktora niezaleznie od wynikow nie powinna mie¢ miejsca z
uwagi na brak trzech ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W ocenie lzby, sam fakt
zaproszenia wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu do udziatu w aukcji stanowi
dostateczng podstawe do wykazania naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia, gdyz wptywa na faktyczng sytuacje w postepowaniu przez okreslenie grona
wykonawcow pomiedzy ktorymi miataby by¢ prowadzona aukcja. Istotnym z punktu widzenia
mozliwosci uzyskania zamowienia przy aukcji elektronicznej jest ustalenie poziomu cen, od
ktérych zgtaszane majg by¢ postgpienia. Poniewaz w wyniku przeprowadzonej aukcji ma
dojs¢ do ostatecznego wskazania ceny najkorzystniejszej, a tym samym wyboru oferty w
postepowaniu, btedy zamawiajgcego popetnione przy ocenie ofert mogg w konkretnych

okolicznosciach naruszaé interes poszczegdlnych wykonawcéw. Niezaleznie od samego
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wyniku aukcji, Odwotujacy ma réwniez interes w tym, aby wynik postepowania zostat
ustalony w oparciu o ceny zaoferowane w ofertach bez przeprowadzania aukciji
elektronicznej, ktére sg dla niego bardziej korzystne ekonomicznie i prowadzg, w ustalonym
powyzej stanie, do faktycznej mozliwosci wyboru jego oferty. Zamawiajgcy w tej okolicznosci
upatrywat przeszkody w przyznaniu Odwotujgcemu ochrony jego interesu w uzyskaniu
zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody. Izba odmiennie niz Zamawiajacy uznata, iz
wynik aukcji (ostatecznie korzystny dla Odwotujgcego) nie pozbawiat tego wykonawcy
interesu w postaci uzyskania korzystnego rozstrzygniecia i mozliwosci realizacji zamowienia
za wyzszg, od ustalonej w wyniku aukcji, cene. Fakt zaoferowania ceny oferty znaczaco
wyzszej od tej, bedacej wynikiem postgpien nie moze by¢ oceniany przez pryzmat potrzeby
ochrony interesu srodkéw publicznych. Wykonawcy swiadomi koniecznosci obnizenia ceny w
przypadku przeprowadzenia aukcji kalkulujg to ryzyko w cenie oferty, co nie moze by¢
oceniane przez pryzmat naruszenia norm prawnych, czy tez klauzul generalnych, tj. jak
zasady wspotzycia spotecznego. Nie mozna pozbawi¢ Odwotujgcego prawa do skorzystania
z srodkdéw ochrony prawnej tylko dlatego, iz wynik aukcji byt dla Zamawiajgcego
zdecydowanie bardziej korzystny pod wzgledem ekonomicznym. Ocena interesu w
uzyskaniu zamowienia prowadzona jest pod katem wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamOwienie, a nie oczekiwan zamawiajgcego, ktéry dysponuje innymi narzedziami dla
ochrony witasnego interesu w postepowaniu, w tym ochrony s$rodkéw publicznych (np.
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego).

Majac powyzsze na uwadze, lzba rozpoznata merytorycznie odwotanie w granicach

podniesionych zarzutow.

Izba uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty okazaty

sie by¢ zasadnymi.

Zarzuty, ktére wptynety na rozstrzygniecie, jako zasadne dotyczyly podnoszonej w
odwotaniu podstawy do odrzucenia oferty MMC, jako niezgodnej z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Izba uznata, iz Zamawiajgcy dopuscit sie btedu w toku
oceny oferty MMC, co skutkowato bezpodstawnym wyznaczeniem i przeprowadzeniem
aukcji elektronicznej w dniu 1 grudnia 2014 r. Powyzsze stanowito 0 naruszeniu przepisow
ustawy majgcych wptyw na wynik postepowania i na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy
prowadzito do uwzglednienia odwotania.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do siwz (specyfikacja techniczna) okreslit warunki
gwarancji (pkt IX), w tym minimalny okres gwarancji dla urzgdzen elektrycznych 24 miesigce
od daty uruchomienia kompletnego przedmiotu zamdwienia na dole Kopalni przez stuzby
Zamawiajgcego i Wykonawcy, potwierdzonego pozytywnym protokotem z tego odbioru.
Zgodnie z opisem sposobu przygotowania oferty (pkt XIV. 3 siwz ) pod pojeciem ,Oferty”
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Zamawiajgcy rozumiat druk ,OFERTA” sporzadzony wedtug zatacznika nr 2 do siwz oraz
oswiadczenia, wszelkie zatgczniki i dokumenty sktadane przez wykonawce, wymagane przez
Zamawiajgcego. W zatgczniku nr 2 do siwz Zamawiajagcy wymagat ztozenia miedzy innymi
o$wiadczenia w przedmiocie gwarancji (pkt 7) przez wskazanie okresu gwarancji na
podzespoty przenosnika (lit. e), tasmy (lit. f), potgczenia tasmy (lit. g), urzadzenia elektryczne
(h). Zamawiajgcy w ramach kryteriow oceny ofert, obok ceny ustalit kryterium: gwarancja na
podzespoty przenosnika za wyjgtkiem tasmy i urzgdzen elektrycznych — waga 15 % oraz
gwarancja na taSme — waga 5 %. (opis kryteriéw, pkt XVII siwz).

W ofercie na str. 4 formularza wykonawca MMC wskazat okres gwarancji dla
urzadzen elektrycznych — 12 miesiecy (lit. h).

Zamawiajgcy pismem z dnia 19.11.2014 r. wezwat wykonawce MMC na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy o wyjasnienie rozbieznosci wynikajgcej z oswiadczenia z pkt 7 ppkt h
oraz oswiadczenia ze str. 2: sktadamy oferte na wykonanie zamdwienia zgodnie z opisem
przedmiotu zamdwienia stanowigcym pkt Il specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
dalej SIWZ. Opis przedmiotu zamowienia, zgodny z zafgcznikiem nr 3 do SIWZ —
,Charakterystyka techniczna istotnych elementéow oferowanego przedmiotu zamdwienia” —
zawarty jest w zatgczniku nr 6 do oferty”.

W odpowiedzi z dnia 21.11.2014 r. wykonawca MMC oswiadczyt, ze okres gwarancji
dla urzgdzen elektrycznych wynosi: 24 miesigce od daty uruchomienia kompletnego
przedmiotu zamdwienia na dole Kopalni przez stuzby Zamawiajgcego i Wykonawcy,
potwierdzonego pozytywnym protokotem z tego odbioru.

W oparciu o przywotane wyjasnienia Zamawiajacy uznat, iz oferta jest zgodna z

trescig siwz i nie dokonywat poprawy tresci oferty w literze h pkt 7 formularza oferty.

Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia wyjasnien, jakich udzielit
wykonawca MMC, ktore faktycznie doprowadzity do zmiany tresci oferty w zakresie
wskazanego okresu gwarancji na urzgdzenia elektryczne. Tres¢ wyjasnien, jakie zostaty
Zamawiajgcemu przekazane nie uprawniaty do przyjecia, iz wykonawca omytkowo wskazat
krotszy od minimalnego okresu gwarancji wymaganego przez Zamawiajgcego. ,Wyjasnienia”
faktycznie sprowadzaty sie do zmiany oswiadczenia zawartego w ofercie, stanowigcego jej
element, bez podania jakiejkolwiek argumentaciji, ktéra odnositaby sie do rzeczywistej woli
wyrazonej w ofercie, ktéra w ocenie Izby nie budzita watpliwosci. Zamawiajgcy dopatrywat
sie niezgodnosci pomiedzy oswiadczeniami zawartymi w formularzu oferty (pkt. 1 i 7 lit. h),
ktére faktycznie odnosity sie do roznych elementéw oswiadczenia wykonawcy. Oswiadczenie
z punktu 1 stanowito ogélng deklaracje zgodnosci oferowanego przedmiotu zamoéwienia z
wymaganiami Zamawiajgcego, dodatkowo wzmocnionym charakterystykg techniczng
istotnych elementéw przedmiotu zamdwienia, zatgczong na str. od 18 do 20 oferty. Zaréwno
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oswiadczenie jak i charakterystyka nie odnoszg sie do okreséw gwarancji, ktérych podania
wymagat Zamawiajgcy w ramach odrebnych oswiadczen, z ktérych czesé stanowita element
oceny oferty w kryteriach ,gwarancja”. Oswiadczenie MMC dotyczace okresu gwarancji na
urzadzenia elektryczne byto jednoznaczne i nie pozostawiato zadnych watpliwosci co do
wyktadni oswiadczenia woli wykonawcy. Potwierdza to réwniez odpowiedz MMC, w ktorej
brak jest informacji o ewentualnej pomyice popetnionej w ofercie, a sens odpowiedzi
sprowadza sie do dostosowania terminu gwarancji do minimalnego wymaganego przez
Zamawiajgcego okresu. W ocenie Izby stanowito to niedozwolong w $wietle art. 87 ust. 1
ustawy oraz zasad prowadzenia postepowania, zmiane tresci oferty i to w niedookreslonym
w ustawie trybie. Zamawiajgcy przyjat nowe oswiadczenie MMC poza procedurg okreslong w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez co dopuscit sie naruszenia zasad okreslonych w art. 7
ustawy oraz zasady przejrzystosci postepowania.

W sSwietle powyzszego oferta wykonawcy MMC, jako niezgodna z trescig siwz,
podlegata odrzuceniu, co czynito czynno$¢ zaproszenia tego wykonawcy do aukgji
elektronicznej bezpodstawng (zaproszenia z dnia 24.11.2014 r. wraz ze zmiang terminu w
piSmie z dnia 26.11.2014 r.). Zamawiajacy, przy braku trzech niepodlegajacych odrzuceniu
ofert nie byt uprawniony do prowadzenia aukcji elektronicznej, a wynik postepowania
powinien zosta¢ ustalony w oparciu o ceny wskazane w ofertach nie podlegajgcych

odrzuceniu.

Izba oddalita zarzuty podniesione z ostroznosci procesowej, a dotyczgce oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia oraz
procedury uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy (o$wiadczen podmiotéw
udostepniajgcych swoje zasoby).

Odnosnie doswiadczenia Zamawiajgcy zmodyfikowat tre$¢ warunku, nadajgc mu
ostateczny ksztatt trescig pisma z dnia 23.09.2014 r., uwzgledniajac wytyczne KIO zawarte w
wyroku z dnia 12.09.2014 r. , sygn. akt KIO 1784/14, Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia
w zakresie wykonanej (zrealizowanej) dostawy co najmniej jednego fabrycznie nowego
przenosnika tasmowego o szerokoSci tasmy min. 1000 mm i dtugo$ci przenosnika min. 600
m bezposrednio do zaktadu gdrniczego wydobywajgcego wegiel kamienny oraz wykonania

co najmniej jednego montazu przeno$nika tasmowego o szerokoSci tasmy min. 1000 mm i

dtugosci przenos$nika min. 600 m w zaktadzie gorniczym wydobywajgcym wegiel kamienny.
Wykonawca MMC na stronie 33 oferty w wykazie wskazat dostawe przenosnika o
szerokosci tasmy 1000 mm i dtugosci przenosnika 1600 m, wykonane przez podmiot
udostepniajacy swoj potencjat — CORUM UKRAINA S.A. i zataczyt referencje wraz z
ttumaczeniem na str. 34 i 35 oferty. Z tresci dokumentu wynika, iz przedmiotem dostawy byt
przenosnik tasmowy 2LL1000D o dtugosci 1600m, mocy napedu 3x132 kW wraz z
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wyposazeniem pomocniczym: aparatura rozruchowa, aparatura automatyzacji, okablowanie.
Przenosnik tasmowy byt dostarczony jako kompletny, bez tasmy.

Podstawa faktyczna zarzutu wynikata z odmiennej od Zamawiajgcego interpretacji
treSci warunku — oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy
bezpodstawnie wywodzit, iz z przywotanych postanowien siwz wynika, ze Zamawiajacy
wymagat doswiadczenia w dostawie przenosnika wraz z tasmg. Izba przyjeta wyjasnienia
Zamawiajgcego jako logiczne i spéjne. W toku postepowania nie bylty do Zamawiajgcego
kierowane jakiekolwiek zastrzezenia co do jednoznacznosci postanowien siwz w kontekscie
zakresu wymaganej referencyjnej dostawy. Rozpoznajgc odwotanie z dnia 28.08.2014 r. Izba
rozstrzygneta na korzy$¢ Odwotujgcego spér w przedmiocie zasadnosci zmiany parametru
szerokosci tasmy do 1000 mm, uwzgledniajac argumentacje, w ktérej podnoszono, ze
szerokos¢ tasmy nadmiernie ogranicza konkurencje i odnosi sie faktycznie do elementu
wyposazenia przenosnika. lzba, w slad za Zamawiajacym uznata, iz brzmienie postanowien
siwz nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz parametry dotyczgce szerokosci tasmy nalezy
odnies¢ do konstrukcji przenosnika, dostarczonego w sposob nalezyty do zaktadu
gorniczego i jego montazu. Nie sposdb z tresci siwz wywiez¢, iz warunek udziatu w
postepowaniu dotyczyt dostawy tasmy, ktéra stanowi jeden z elementéw wyposazenia
przenosnika dostosowanego do konkretnych potrzeb zamawiajgcego. Takie rozumienia siwz
pozostaje w zgodzie i jest spljne z trescig zatgcznika nr 7 do siwz do siwz (wykaz
potwierdzajgcy spetnianie warunku opisanego w pkt IX.B.1 SIWZ), w ktérym wyraznie
wymagano wskazania parametrow dostarczonego oraz zamontowanego przenosnika (ij. o
wymaganej szerokosci tasmy oraz dtugosci przenosnika), a nie dostarczanej tasmy. W
Swietle powyzszego nie zachodzita podstawa do wszczecia postepowania w trybie art. 26
ust. 3 ustawy.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych zobowigzan podmiotéw udostepniajgcych swoj
potencjat: Corum Ukraine S.A. (str. 32 oferty) oraz Wampol Sp. z o.0. (str. 31 oferty) lzba
ustalita, iz zobowigzanie Wampol Sp. z 0.0. zostato uzupetnione za pismem z dnia 7.11.2014
r. (ztozone Zamawiajgcemu w oryginale opatrzone pieczecig w nagtéwku z nazwg i adresem
podmiotu). Zobowigzanie Corum Ukraine zatgczone w oryginale do oferty na str. 32
opatrzone zostato podpisem osoby oraz pieczecig firmowg podmiotu oddajgcego do
dyspozycji niezbedne zasoby. Zamawiajgcy we wzorze wymagat pieczeci imiennej
uprawnionego przedstawiciela podmiotu. W nagtéwku zobowigzania znajduje sie
oznaczenie: PSC <Corum Ukraine> (abbreviated Corum Ukraine) Donetsk, 83003, Ivana
Tkachenko str. 189, KRS 25332714, NIP 253327105672.

W Swietle poczynionych ustalen Izba uznata, iz zarzuty w odniesieniu do obu

zobowigzan sprowadzaly sie do kwestionowania strony formalnej dokumentéw, a nie ich
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tresci, co nie wptywato na prawidtowo$¢ oceny merytorycznej oferty. Ponadito to na
Odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu wykazania zasadnosci twierdzen i ich wptywu na
wynik oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy ograniczyt sie w tym
zakresie wytgcznie do wskazania na brak pieczeci w nagtowku zobowigzania Wampol Sp. z
0.0. oraz imiennego podpisu osoby skfadajgcej oswiadczenie w imieniu podmiotu Corum
Ukraine. Uzupetnione zobowigzanie Wampol Sp. z 0.0. posiadato piecze¢ nagtowkowa,
natomiast odnosnie Corum Ukraine Izba uznata, iz to Odwotujgcy winien przedstawi¢ dowod,
z ktérego wynikatoby, iz zobowigzanie zostato udzielone bez wiedzy i woli podmiotu
trzeciego. Brak imiennego podpisu utrudnia ustalenie danych osobowych osoby sktadajgce;j
podpis, co jednak nie uniemozliwia ustalenia, czy oswiadczenie to zostato ztozone w imieniu
podmiotu trzeciego. Argumentacja Odwotujgcego w zasadzie sprowadzata sie wytgcznie do
wskazania na brak formalny, kidérego uzupetnienie nie zmieniatoby tresci zobowigzania.
Podanie imienia i nazwiska osoby sktadajgcej podpis réwniez nie dawatoby wiedzy, czy
dziatata ona z przekroczeniem umocowania podmiotu trzeciego, a to ewentualnie mogtoby
prowadzi¢ do podwazenia skutecznosci ztozonego zobowigzania.

W zwigzku z powyzszym nie zachodzity przestanki do wszczecia procedury
przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy. Ponadto w Swietle uwzglednionego zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty MMC, wezwanie do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen
majacych potwierdzac spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie bytoby dopuszczalne
w Swietle brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy, zawierajgcego przestanke negatywng uzupetnienia
dokumentdéw i oswiadczen, polegajacg na zaistnieniu okolicznosci prowadzgcych do
odrzucenia oferty.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy w oparciu o przepisy § 3, § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego kwote

wpisu wniesiong przez Odwotujgcego w wysokosci 15 tys zt. oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego stwierdzone przedtozonym na rozprawie rachunkiem w

wysokosci 3.600 zt. i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieiiinirarrenennns
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