Sygn. akt KIO 855/13

WYROK

z dnia 25 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2013 r.
przez wykonawce: Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa kompletnego
przeno$nika podScianowego z kruszarkg kesow, urzgdzeniem przekiadkowym wraz
Z instalacjg elektryczng dla KHW S.A. KWK ,Wujek” (nr postepowania ZP/929/2013)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedziba

w Katowicach

przy udziale wykonawcow:

A. FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach - zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - ,Matix”
sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie, M........... Poerrnnnnnn M-Profil z Wegierskiej
Gorki — zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: Kopex Machinery S.A. z siedziba
w Zabrzu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego: Kopex

Machinery S.A. z siedziba w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: ....ccioiiiiiiiiiiiiiiiiernans
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach — prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.; zwanej
dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
sektorowego na dostawy pn. Dostawa kompletnego przenosnika podScianowego z kruszarka
kesow, urzgdzeniem przektadkowym wraz z instalacjg elektryczng dla KHW S.A. KWK
SWujek” (nr postepowania ZP/929/2013).

Ogtoszenie o zamowieniu sektorowym zostato opublikowane jako obligatoryjne
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2013/S_051-084045 z 13 marca 2013 r., z tym,
ze 11 marca 2013 r. Zamawiajacy przekazat je Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz
zamiescit ogltoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz na swojej
stronie internetowej (www.khw.pl), na ktérej zamiescit rowniez dokument pn. Informacje
niezbedne do przygotowania wniosku o dopuszczenie do udziatu w zamdéwieniu publicznym
prowadzonym w ftrybie przetargu ograniczonego na: {w tym miejscu przytaczajgc petng
nazwe i oznaczenie prowadzonego postepowania}

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

5 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy przestat faksem wszystkim 5 wykonawcom, ktérzy
ztozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym (1. Sigma S.A. z
siedzibg w Jastkowie; 2. Konsorcjum ,Matix” sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie, M..........
Pl M-Profil, Wegierska Gorka; 3. FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach; 4. Kopex
machin ery S.A. z siedzibg w Zabrzu; 5. PANATEUS S.A. z siedzibg w Pszczynie) —

zaproszenie do ztozenia oferty.

12 kwietnia 2013 r. Odwotujacy — Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu — wniost
za pomoca elektronicznej skrzynki podawczej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego naruszajgcych nastepujgce przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 7 ust 11 3 oraz art. 22 ust 2 pkt 4 — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Sigma z postepowania z uwagi na niepotwierdzenie warunkdéw ubiegania sie
o zaméwienie w zakresie wiedzy i doswiadczenie, pomimo wezwania wykonawcy do
uzupetnienia ztozonego wniosku w trybie art. 26 ust. 3 i nieotrzymania wymaganego
uzupetnia.

2. Art. 7ust1i3orazart. 26 ust 3 i 4 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Matix w
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trybie art. 26 ust. 3 do zlozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
ubiegania sie o zamowienie w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ewentualnie do
wyjasnienia tresci wniosku w trybie art. 26 ust. 4, albowiem wykaz oraz dokumenty
zalgczone do wniosku Konsorcjum Matix nie potwierdzajg wykonania dostaw
odpowiadajacych przedmiotowi zaméwienia.

3. Art. 7 oraz art. 51 ust. 1 — przez zaproszenie do sktadania ofert wykonawcy Sigma i
Konsorcjum Matix w sytuacji, gdy w stosunku do wykonawcéw tych zaniechano
dokonania powyzej opisanych czynnosci.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ztozonych wnioskéw.

2. Uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcow Sigma i Konsorcjum Matix do
sktadania ofert.

3. Dokonania ponownego badania i oceny wnioskéw wykonawcéw Sigma i Konsorcjum
Matix.

Wykluczenia wykonawcy Sigma i odrzucenia ztozonego przez niego wniosku.

5.  Wezwania Konsorcjum Matix do wyjasnienia i uzupetnienia tresci wniosku.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujagcy opisat nastepujacy stan faktyczny. Na stronie internetowej
Zamawiajgcego http://www.khw.pl/?d=4656 zostaty opublikowane informacje niezbedne do
przygotowania wniosku o dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu (dalej zwane
.Informacjami”). Termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu
wyznaczono na 27 marca 2013 r. W wymaganym terminie do Zamawiajgcego wptynety
whnioski nastepujacych wykonawcow: a) Konsorcjum MATIX sp. z 0.0. i M-Profil M..........
P , b) Sigma S.A. c) Kopex Machinery S.A., d) FAMUR S.A., e) PATENTUS S.A.
5 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy pismem o sygnaturze DEP/KH/3978/2013 zaprosit
do sktadania ofert wszystkich wykonawcoéw, ktérzy ztozyli wnioski, gdyz wedtug
Zamawiajgcego spetnili oni warunki udzialu w postepowaniu i dostarczyli dokumenty
potwierdzajace spetnienie tych warunkédw. Na wniosek Odwotujgcego Zamawiajacy
8 kwietnia 2013 r. umozliwit wglad do ztozonych wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
zamowieniu oraz korespondencji prowadzonej z wykonawcami. W wyniku analizy kopii
dokumentéw Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy wadliwie przeprowadzit ocene
wnioskow i dopuscit do ztozenia ofert przez wykonawcéw: Konsorcjum MATIX oraz Sigma.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z pkt 111.2.1.2 ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz pkt 5.1.2.
Informacji o zaméwienie mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki w zakresie

posiadania wiedzy i doswiadczenia. W pkt 11.2.3. ogtoszenia o zaméwieniu oraz w pkt 6.1.1.
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Informacji w celu wykazania spetniania przez wykonawcéw warunkéw ubiegania sie
0 zamoOwienie Zamawiajacy zadat ztozenia m.in. Wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych gtdwnych dostaw
odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia na taczng kwote, co najmniej 1 000 000,00 zt
(stownie: jeden milion ztotych 00/100) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow oraz zatgczenia dowodow, zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19.02.2013r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgqdac
zamawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
z2013 r., poz. 231). Ponadto w wyjasnieniach z 21 marca 2013 r. (pismo nr
DEP/KH/3372/2013, ktore Odwotujgcy otrzymat tego dnia) Zamawiajacy potwierdzit
w odpowiedzi na pytanie 2., ze Wykazanie sie przez oferenta, co najmniej jedngq dostawqg
kompletnego przeno$nika zgrzebtowego pod$cianowego z kruszarkg kesow i urzadzeniem
przektadkowym zostanie uznane przez Zamawiajgcego za spetnienie tego warunku.

W ocenie Odwotujgcego z tresci postawionego warunku i udzielonej odpowiedzi
wynika, ze w wykazie dostaw nalezato wykaza¢ co najmniej jedng dostawe kompletnego
przenos$nika zgrzebtowego podscianowego fgcznie z kruszarkg keséw i urzadzeniem
przektadkowym. Zdaniem Odwotujagcego wykonawcy Sigma i Konsorcjum Matix nie
potwierdzili spetniania warunku wiedzy i dos$wiadczenia. Z Informacji wynikato
jednoznacznie, ze przedmiotem zamoéwienia jest kompletny przenosnik podscianowy wraz
z kruszarka keséw, urzadzeniem przektadkowym oraz z instalacjg elektryczna. Dlatego tez
w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawcéw warunku wykonania gtéwnych dostaw
odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia — nalezalo wykazaé sie dostawg przenosnika
podscianowego, kruszarki kesow i urzadzenia przektadkowego.

Odnos$nie wniosku Wykonawcy Sigma — na str. 25. wskazano 4 dostawy. Zdaniem
Odwotujgcego z tresci zataczonych na str. 27-30 referencji wynika jednoznacznie, ze zadna
z wykazanych dostaw nie obejmuje dostawy przenosnika podscianowego wraz z kruszarkg
kesow i urzadzeniem przektadkowym. Opisane w referencjach dostawy obejmujg wytacznie
trzykrotng dostawe przenosnikow z urzadzeniami przektadkowymi oraz jednokrotng dostawe
samego przenos$nika zgrzebtowego podscianowego. Odwotujgcy podat, ze zauwazyt
to Zamawiajacy, ktory pismem z 28 marca 2013 r. (nr DEP/KH/3676/2013) wezwat Sigme
do uzupetnienia wniosku o dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Sigma pismem z 29 marca 2013 r. (nr 290/DTG/13) odméwita przedtozenia
zadanych przez Zamawiajacego dokumentdéw, wskazujac, ze jej zdaniem gtdwnym

przedmiotem zaméwienia byt przenosnik podscianowy, a zatem wystarczajagcym byto
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wykazanie sie dostawg samego przenosnika podscianowego. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajacy miat obowigzek uznaé, ze Sigma nie spetnita warunku udziatu w postepowaniu
i na postawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp wykluczy¢é Wykonawce z postepowania. Zamawiajacy
jednak bezzasadnie zaakceptowat ztozone wyjasnienia i dopuscit Sigme do skfadania ofert.

Odnosnie wniosku Konsorcjum Matix. Na str. 1 Konsorcjum wykazato sie dostawami,
z ktorych zadna w ocenie Odwolujagcego nie potwierdza spetniania tego warunku.
Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy do oceny wniosku zaakceptowat wytgcznie jedng
pozycje z wykazu zawartego na stronie 1., co znajduje odzwierciedlenie w ocenie punktowej
wniosku. Dostawa ta dotyczyta przenosnikow zgrzebtowych typu PZO 620/742E
z kruszarkami kesow. W ocenie Odwotujgcego dostawa ta nie odpowiada przedmiotowi
zamoéwienia z nastepujgcych powodow. Po pierwsze — przenosniki PZO 620/742E nie sg
przeno$nikami podscianowymi, gdyz sg to tylko urzadzenia wykorzystywane w trakcie
wykonywania robot przygotowawczych. Po drugie — w zakresie dostawy nie byto uktadu
przektadkowego. Dostawa wskazana przez Wykonawce byla wykonywana na podstawie
aukgji 296/INW/11 prowadzonej przez Jastrzebska Spotke Weglowg S.A. — Zaktad Logistyki
Materiatowej. Z opisu aukcji jednoznacznie wynika, iz zadaniem przenosnikow byla
wspofpraca z kruszarkg kesow jako ukftad odstawy przodka. Zdaniem Odwotujgcego
parametry techniczne jednoznacznie wskazujg, ze konstrukcja przenosnika do robot
przygotowawczych jest zgota odmienna od przenosnikéw podscianowych. Przenosnik
bedacy przedmiotem tego zamowienia byt podwieszany do szyn kolejki. Nie posiada
osobnego uktadu przekfadkowego, nie jest przystosowany do wspodipracy z przenosnikiem
scianowym. Jego budowa i parametry techniczne, a co za tym idzie réwniez cena,
w najmniejszym stopniu nie przystajg do przenosnika zgrzebtowego podscianowego
z kruszarkg i uktadem przektadkowym (do odwotania zatgczono na dowdd tres¢ wymagan
do aukgji nr 296/INW/11). Odwotujacy stwierdzit, ze tego uchybienia Zamawiajacy jednak nie
zauwazyt i zaniechat wezwania Konsorcjum Matix do wyjasnienia oraz uzupetnienia oferty
o dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Z tego
powodu Zamawiajacy bezzasadnie dopuscit Konsorcjum Matix do sktadania ofert.

Odnos$nie naruszenia art. 51 ust. 1 pzp. Przepis ten wskazuje jednoznacznie,
ze zamawiajgcy zaprasza drogq elektroniczng do skfadania ofert wykonawcow, ktérzy
spetniajg  warunki udziatlu w postepowaniu. Ocena wnioskéw dokonana przez
zamawiajgcego musi by¢ prawidtowa, tj. nie moze rodzi¢ watpliwosci co do waznosci ofert
poszczegodlnych wykonawcéw. Zdaniem Odwotujagcego w przedmiotowym postepowaniu
ocena wnioskéw nie zostata dokonana w sposob prawidtowy, gdyz Zamawiajgcy dopuscit
do skladania ofert wykonawcéw niespetniajacych warunku dotyczacego wiedzy

i doswiadczenia.
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Zdaniem Odwolujgcego wszystkie opisane powyzej dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego stanowig rownoczesnie naruszenie art. 7 ust. 1i 3 pzp. Tak przeprowadzone
postepowanie powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawco okreslonej w art. 7 ust. 1 pzp. Ponadto skutkuje ryzykiem udzielenia zaméwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami pzp, co jest zakazane zgodnie z art. 7 ust.
3 pzp. Odwotujgcy stwierdzit, ze naruszenie zasad uczciwej konkurencji iréwnego
traktowania wykonawcéw wskazuje z ostroznosci, w przypadku, gdyby wyjasnienia z 21
marca 2013 r. zostaly przekazane wytacznie Odwotujacemu. W takich okolicznosciach
Zamawiajacy postawitby wobec poszczegdlnych wykonawcdéw ubiegajgcych — sie
0 zamowienie odmienne wymagania w stosunku do warunkéw okreslonych w Informaciji,
zwlaszcza w stosunku do warunku wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 6.1.1.
Odwotujgcy musiat wykaza¢ sie znacznie bardziej skomplikowanymi dostawami w celu
potwierdzenia warunku okreslonego w pkt 6.1.1. Informacji. Odwotujacy ocenit, ze takie
dziatania mozna uzna¢ za niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne.

Na skutek przekazania 15 kwietnia 2013 r. faksem i drogg elektroniczng przez
Zamawiajgcego wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig
odwotania — do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej swoje przystapienia do postepowania
odwotawczego zgtosili:

A. 17 kwietnia 2013 w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu — FAMUR S.A.
z siedzibg w Katowicach,

B. 17 kwietnia 2013 r. faksem, 23 kwietnia 2013 r. pisemnie — PATENTUS S.A. z siedzibg
w Pszczynie

— po stronie odwotujacego,

oraz:

C. 17 kwietnia 2013 r. w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
weryfikowanym za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu — wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — ,Matix” sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie,
M........... P, M-Profil z Wegierskiej Gorki

— po stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszehn przez Konsorcjum Matix i Wykonawce FAMUR
we wiasciwej formie, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii
zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw

do stwierdzenia ich nieskutecznosci.
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Natomiast Izba stwierdzita nieskuteczno$¢ przystgpienia przez Wykonawce
PATENTUS, gdyz zgtoszenie faksem jest w niewtasciwej formie, natomiast w formie
zgtoszenie nastagpito z przekroczeniem 3-dniowego terminu, ktéry uptynat 18 kwietnia 2013 r.
Izba zwazyta, ze zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 pzp konieczne jest doreczenie
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenia przystagpienia w formie pisemnej albo
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg
waznego kwalifikowanego certyfikatu w terminie 3 dni od otrzymania kopii odwofania od
zamawiajgcego. W ustawowym 3-dniowym terminie zgtoszenie Wykonawcy PATENTUS
zostato przekazane Prezesowi Izby jedynie faksem. Nie ma znaczenia, ze niezwtocznie
zgtoszenie zostato potwierdzone pisemnie. Z § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan
(Dz.U. Nr 48, poz. 280, z p6zn. zm.) wynika, ze zgtoszenie przystgpienia obok wniesienia
odwofania stanowig wyjatki od mozliwosci przesytania korespondencji do Izby faksem lub
zwyktg drogg elektroniczng, nie obowigzuje réwniez wobec nich domniemanie, ze dzien
przestania korespondencji w ten sposéb uznaje sie za dzieh jej doreczenia, jezeli
korespondencja ta zostata przekazana niezwtocznie w formie pisemnej. W przepisach
ustawy pzp nie przewidziano rowniez fikcji doreczenia, polegajacej na tym, ze nadanie pisma
w placdéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne ze zgtoszeniem w terminie
przystgpienia. Tym samym nie ma podstaw do przyjecia, ze nadanie zgtoszenia
przystapienia przez Wykonawce PATENTUS listem poleconym 17 kwietnia 2013 r. nalezy
uzna¢ za rownoznaczne z wniesieniem do Prezesa lzby, co faktycznie miato miejsce dopiero

z chwilg doreczenia adresatowi pisma, co nastgpito dopiero 23 kwietnia 2013 r.

24 kwietnia 2013 r. wplyneta do Izby faksem (25 kwietnia 2013 r. w formie pisemnej)
odpowiedz na odwotanie, w ktérej podano, ze dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy
pzp, po zapoznaniu sie z zarzutami podniesionymi w odwofaniu przez wykonawce Kopex
Machinery z siedzibg w Zabrzu (...) Zamawiajgcy postanowit uwzgledni¢ zarzuty poprzez:

e uniewaznienie czynno$ci badania i oceny ztozonych wnioskéw o dopuszczenie,

e uniewaznienie zaproszenia wykonawcow Sigma i Konsorcjum Matix do sktadania ofert

e dokonanie ponownego badania i oceny wnioskdéw wykonawcow Sigma i konsorcjum
Matix

e wezwanie wykonawcy Konsorcjum Matix do wyjasnienia i uzupetnienia tresci wniosku

Dodatkowo w — jak to nazwano — uzasadnieniu wskazano, ze Zamawiajgcy wezwat

wykonawcow Sigma i Konsorcjum Matix do wyjasnienia i uzupetnienia wnioskoéw a nastepnie

dokonat ich ponownego badania.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostaty wypetnione przestanki skutkujgce mozliwoscig odrzuceniem odwotania, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp.

Izba stwierdzita ponadto, Ze nie ma podstaw do umorzenia postepowania
odwotawczego na posiedzeniu niejawnym, gdyz Zamawiajacy nie uwzglednit w catosci
zarzutéw przedstawione w odwotaniu, co stanowi konieczng przestanke zaréwno wedtug ust.
2, jak i ust. 3 art. 186 pzp. Poniewaz Zamawiajacy nie oswiadczyt wprost, Ze uwzglednia
zarzuty odwotania w catosci, spowodowato to koniecznos¢ ustalenia przez Izbe, czy na
podstawie tresci przestanej odpowiedzi na odwotanie mozna przypisa¢ Zamawiajgcemu
ztozenie takiego osSwiadczenia woli. Nalezy zauwazy¢, Zze odwotanie zawiera zarzut
zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania Wykonawcy Sigma
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp za niewykazanie spetniania warunku udziatu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, pomimo ze wykonawca ten byt w tym zakresie
wzywany do uzupetnia dokumentéow w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Zarzut ten nie jest zatem
analogiczny do réwniez podniesionego w odwotaniu zarzutu zwigzanego z niewykazaniem
warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia przez Konsorcjum Matix, gdyz w tym
przypadku Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania Konsorcjum
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Tymczasem z odpowiedzi
na odwotanie wynika, ze Zamawiajgcy postanowit wezwaé¢ do wyjasnienia i uzupetnienia
dokumentéw nie tylko Konsorcjum Matix, ale i wykonawce Sigma. Nie ma przy tym
znaczenia, ze informacja dotyczaca wezwania wykonawcy Sigma zostata zamieszczona
w tzw. uzasadnieniu, ktére nie ma takiego charakteru w stosunku do powyzej zamieszczone;j
treSci, gdyz stanowi dopetnienie catosci opisu w jaki sposéb Zamawiajgcy postanowit
uwzgledni¢ zarzuty odwotania. Z treSci odpowiedzi na odwofanie wynika zatem,
ze Zamawiajacy nie uwzglednia zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Wykonawcy
Sigma, ktérego zamierza ponownie wezwac¢ do uzupetnienia dokumentow. W odpowiedzi
na odwotanie Zamawiajgcy oswiadczyt nawet, ze juz dokonat takiego wezwania, a takze
ponownej oceny wnioskow z uwzglednieniem jego rezultatow. Pierwsza z tych okolicznosci
znajduje potwierdzenie w przestanej przez Zamawiajgcego dokumentacji prowadzonego
postepowania, w ktérej ostatnia udokumentowanymi czynnosciami sg wezwania z 17
kwietnia 2013 r. skierowane w trybie art. 26 ust. 3 pzp odrebnie do Konsorcjum Matix i
wykonawcy Sigma do uzupetnia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgacego wiedzy i doswiadczenia.
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Z kolei niestawiennictwo wszystkich uczestnikbw postepowania odwotawczego
uniemozliwito umorzenie postepowania odwotawczego po przeprowadzeniu posiedzenia
zich udziatem. Z jednej strony Zamawiajacy mogtby na takim posiedzeniu oswiadczy¢
jednoznacznie, ze jednak uwzglednia zarzuty odwotania w catosci. Takie oswiadczenie
bytoby konieczne, ale i mogtoby zosta¢ uznane wystarczajgce do wywarcia skutku postaci
mozliwosci umorzenia przez lzbe postepowania odwotawczego, gdyz dalsze czynnosci,
ktére Zamawiajacy zamierzat podjgé lub nawet podjat w celu uczynienia zados¢ zgdaniom
odwofania, pozostawatyby poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki
umorzenia postepowania odwotawczego. Z drugiej strony Odwotujgcy, gdyby sie stawit,
mogtby cofngé zarzut dotyczacy Wykonawcy Sigma, co otworzytoby mozliwosé rozwazenia
odpowiedzi na odwotanie przestanej przez Zamawiajacego za wywotujacg skutki
uwzglednienia wszystkich zarzutow zawartych w odwotaniu, ktére zostaty ostatecznie

podtrzymane.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotfania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba przeprowadzita rozprawe, gdyz Odwolujacy, Zamawiajacy,
Przystepujacy ,FAMUR” oraz Przystepujacy Konsorcjum Matix potwierdzili otrzymanie
zawiadomienia o terminie posiedzenia wyznaczonego na 25 kwietnia 2013 r. na godz. 10:00,
a zgodnie z § 21 ust. 3 regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan
niestawiennictwo strony oraz uczestnika postepowania odwotawczego prawidtowo

zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy,
jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych
— zawarte w odwotaniu, zgloszeniach przystapien, odpowiedzi na odwotanie — Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia 11 marca 2013 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie 20 lutego
2013 r. ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 11 listopada
2012 r., poz.1271).

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja

do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
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Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz
zZtozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu nieograniczonym. Jednoczesnie
objete zarzutami odwotania czynnos$ci lub zaniechania Zamawiajgcego dotyczace innych
wykonawcoéw, mogq potencjalnie narazi¢ na szkode Odwotujgcego, ktéry na ich skutek nie

uzyska odptatnego zamoéwienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie Kkopii
podwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego. lzba przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentoéw: ogtoszenia o zamowieniu, Informacji zamieszczonej
na stronie internetowej Zamawiajgcego, pytan Odwotujgcego i udzielonych przez
Zamawiajgcego odpowiedzi, wnioskow ztozonych przez Wykonawce SIGMA i Wykonawce
FAMUR, wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow i
udzielonej przez Wykonawce Sigma odpowiedzi, a takze z protokotu postepowania.

Izba dopuscita takze na podatnie art. 190 ust. 2 pzp z urzedu dowdd na okoliczno$é
zakresu informacji dotyczacych postepowania zamieszczonych na stronie internetowej

Zamawiajgcego w postaci wydruku z tej strony.

Izba ustalita, ze w zakresie niezbednym dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania tresc
Informacji pokrywa sie z trescig ogtoszenia o zamowieniu. Ponizej przywotano postanowienia
wedtug systematyki i numeracji Informacji, do tej systematyki Izba odwotuje sie réwniez
w dalszych rozwazaniach, traktujgc je jako odnoszace sie do odpowiednich postanowien
ogtoszenia o zamowieniu

Przedmiot zamdwienia okreslono jako Dostawa kompletnego przeno$nika
podscianowego z kruszarkq kesow, urzgdzeniem przektadkowym wraz zinstalacjg
elektryczng dla KHW S.A. KWK ,Wujek’.

5. Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
tych warunkow.

5.1. O udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki,
dotyczace:

(-..)

2) posiadania wiedzy i do$wiadczenia;

(-..)

5.2. Zamawiajqcy oceni spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu wg formuty ,spetnia

”

Lnie spetnia” na podstawie ztozonych dokumentéw. Wykonawca musi wykazac spetnienie
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kazdego z warunkow. Niespetnienie ktoregokolwiek warunku spowoduje wykluczenie
wykonawcy.
5.3. Zamawiajgcy wezwie Wykonawce, ktory nie ztozyt petnomocnictw, o$wiadczen Ilub
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub, ktory ztozyt
wadliwe petnomocnictwa, dokumenty zawierajace btedy, do ich uzupetnienia w terminie 3 dni
od daty otrzymania wezwania, chyba, ze mimo ich uzupetnienia oferta Wykonawcy podlega
odrzuceniu lub konieczne bedzie uniewaznienie postepowania.
5.4. W celu wskazania Wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert
Zamawiajgcy bedzie stosowat nastepujace kryteria (obok podano znaczenie procentowe
kryterium):
a) tgczna warto$c¢ zrealizowanych dostaw — (100%),
Punkty przyznawane za kryterium ,warto$¢ zrealizowanych dostaw”, bedg liczone wg
nastepujgcego wzoru: Pw = (Wi/Wmax) x 100 x 1
gdzie:
Wmax — najwieksza taczna wartoSc¢ zrealizowanych ustug potwierdzonych dokumentami,
odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom wchodzgcym w zakres przedmiotu zamowienia
sposrod wszystkich ztozonych wnioskow,
Wi — tgczna wartos¢ zrealizowanych ustug potwierdzonych dokumentami, odpowiadajqcych
swoim rodzajem dostawom wchodzgcym w zakres przedmiotu zamowienia badanego
wniosku,
1,0 — waga kryterium.
tgczna iloSC punktow za wszystkie Kryteria zostanie zsumowana i suma ta stanowic bedzie
konicowg ocene danego wniosku.
P= Pw
Wszystkie obliczenia dokonywane bedq do dwoch miejsc po przecinku.
Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert 5 Wykonawcow, ktoérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu i otrzymali w kolejnosci, najwiekszg iloS¢ punktow w ocenie spetniania tych
warunkow, przyznawanych wg zasad okreSlonych wyzej. W przypadku uzyskania przez
Wykonawcéw jednakowej iloSci punktéw, co spowoduje przekroczenie liczby wykonawcow
okre$lonej wyzej przez Zamawiajgcego, do ztozenia ofert zostangq zaproszeni wszyscy
wykonawcy, ktorzy uzyskali jednakowg ilo$¢ punktow.

6. Wykaz o$wiadczen lub dokumentdw, jakie wykonawca winien dostarczy¢ w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
6.1. W celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkdw, o ktoérych mowa w pkt 5.1.

niniejszej Informacji, zamawiajqcy zqda ztozenia:
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1. Wykazu wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych Ilub ciggtych rowniez
wykonywanych gtownych dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia na tgczng
kwote, co najmniej 1 000 000,00 zt (stownie: jeden milion ztotych 00/100) w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
Z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dowodow,
zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogag byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) {j.:

1.1. PosSwiadczenia, z tym, Zze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych poswiadczenie winno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania wnioskow

1.2. O$wiadczenia wykonawecy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o ktorym mowa w pkt. 1.1.
potwierdzajgcych, ze wszystkie te dostawy (wymienione w wykazie) zostaty wykonane lub sq
wykonywane nalezycie (zatacznik nr 1 do niniejszej Informacji).

W przypadku, gdy zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz, ktérego dostawy wskazane w
wykazie, o ktorym mowa w niniejszym pkt. zostaty wczesniej wykonane, wykonawca nie ma
obowigzku przedkfadania dowodow.

(-..)

18 marca 2013 r. Kopex Machinery przestat do Zamawiajgcego pismo z tej daty,
w ktérym stwierdzit, 2e w nawigzaniu do ogfoszonego postepowania przetargowego,
niniejszym, zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych, zwraca sie z prosbg
0 wyjasnienie treSci zaproszenia do sktadania ofert poprzez udzielenie odpowiedzi
na ponizsze pytania. W drugim z zadanych pytan przywotano tres¢ pkt 6.1. Informaciji,
a nastepnie stwierdzono — Warunek interpretujemy nastepujgco: oferenci winni wykazac sie
co hajmniej jedng dostawg kompletnego przenosnika zgrzebtowego podscianowego z
kruszarkg kesow, urzgdzeniem przekiadkowym i instalacjg elektryczng, przy czym warto$c
takiej dostawy nie moze byc¢ nizsza niz 1 000 000,00 zt. Prosimy o potwierdzenie interpretacji
lub wyjasnienia.

21 marca 2013 r. Zamawiajacy przestat wytgcznie do Kopex Machinery pismo z tej
daty, ktérego nie zamiescit rowniez na swojej stronie internetowej. Na wstepie pisma
stwierdza sie, ze w postepowaniu wptyneta prosha o wyjasnienie informacji niezbednych
do przygotowania wniosku o dopuszczenie do udzialu w zamodwieniu publicznym
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonym. Zamawiajacy zacytowat w pisSmie zadane

pytania oraz udzielit w szczegdlnosci nastepujacej odpowiedzi na pytanie 2.: Wykazanie sie
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przez oferenta, co najmniej jedng dostawg kompletnego przenosnika zgrzebfowego
podsScianowego z kruszarkg kesow i urzgdzeniem przektadkowym zostanie uznane przez

Zamawiajgcego za spetnienie tego warunku.

Izba ustalita, ze w odwotaniu adekwatnie opisano zawartos¢ wnioskéw Wykonawcy
Sigma i Konsorcjum Matix w zakresie niezbednym dla rozstrzygniecia sprawy (lzba

abstrahuje w tym miejscu od oceny tego stanu faktycznego prezentowanej w odwotaniu).

28 marca 2013 r. dziatajgc w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy pzp Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce Sigma do uzupetnienia dokumentéw ztozonych w w/w postepowaniu, zgodnie
z zapisami ,Informacji niezbednych do przygotowania wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu...

Zamawiajacy zacytowat brzmienie ppkt 1. pkt 6.1. Informacji, a nastepnie w nastepujacy
sposob opisat stwierdzone braki:

— Wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat usfug nie spetnia w/w warunku,
zatgczony do wniosku wykaz oraz referencje nie zawierajg dostaw przenos$nika wraz
Z kruszarkg kesow.

W zakreslonym terminie 4 kwietnia 2013 r. wptyneto do Zamawiajacego pismo z 29
marca 2013 r., w ktérym wykonawca Sigma poinformowatl, ze w punkcie 6.1. ppkt 1.
Informacji Zamawiajacy zadat zlozenia wykazu wykonanych gtéwnych dostaw
odpowiadajacych przedmiotowi zamdwienia na tgczng kwote co najmniej 1 000 000,00 zt.
Wykonawca stwierdzit, ze gtébwnym przedmiotem dostaw jest tutaj przenosnik podscianowy.
W mniemaniu wykonawcy dotgczenie do wniosku referencji na przenosnik podscianowy jako
potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, co — zdaniem Wykonawcy —
wykazane zostato w zatgczonym przez niego wykazie dostaw oraz referencjach zatagczonych
na stronach 25-30 wniosku. Do pisma zatgczono zestaw tych samych referencji, ktére
zostaty ztozone wraz z wnioskiem.

Zamawiajgcy nie wzywat Konsorcjum Matix do uzupetnienia dokumentow w trybie art.
26 ust. 3 pzp lub do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp w zakresie dotyczacym
dokumentéw ziozonych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu

dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Izba ustalita ponadto, ze 17 kwietnia 2013 r. — w zwigzku z odwotaniem oraz dziatajgc
w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy pzp — Zamawiajacy wezwat zaréowno Konsorcjum Matix, jak
i Wykonawce Sigma do uzupetnienia dokumentéw ztozonych w w/w postepowaniu, zgodnie

z zapisami ,Informacji niezbednych do przygotowania wniosku o dopuszczenie do udziatu
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w postepowaniu... Zamawiajacy zacytowat brzmienie ppkt 1. pkt 6.1. Informaciji, a nastepnie
w nastepujacy sposdb opisat stwierdzone braki:

— we wniosku Konsorcjum Matix: Wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat ustug nie
spetnia w/w warunku, zatgczony do wniosku wykaz oraz referencje nie zawierajg dostaw
przenosnika podscianowego z kruszarka kesow i urzadzeniem przektadowym. Referencje
dotyczgce przenosnikéw zgrzebtowych typu PZO 620.742/E wraz z dynamiczng kruszarka
kesbw nie sgq urzgdzeniami, ktére mozna zastosowac jako przeno$nik podscianowy,
natomiast zostaty wyprodukowane i przeznaczone do pracy w jako podwieszone w ciggu
odstawy przodka. Oznacza to, ze przedmiotowe referencje nie mogg stanowic¢ potwierdzenia
warunku wiedzy i doswiadczenia.

— we wniosku Wykonawcy Sigma: Wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat ustug
nie spetnia w/w warunku, zatagczony do wniosku wykaz oraz referencje nie zawierajq dostaw
przenos$nika podscianowego z kruszarka kesow i urzadzeniem przektadkowym.

W oby przypadkach termin na uzupetnienie dokumentéw wyznaczono na 19 kwietnia 2013 r.
godz. 14:00.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

W ocenie Izby Odwotujacy nie moze domagac sie wykluczenia Wykonawcy Sigma
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp za niewykazanie spetniania warunku dotyczgcego
wiedzy idoswiadczenia, gdyz nie pozwala na to opis sposobu oceny tego warunku
wynikajacy z ogtoszenia o zamowieniu.

Na wstepie nalezy podkreslié, ze wilasciwe sprecyzowanie warunkow udziatu,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp — w aktualnym stanie prawnym nazywane
opisem sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw — ma kluczowe znaczenie dla
postepowania o udzielenie zamdéwienia. Zamawiajacy zobowigzani sg do okreslenia tych
warunkéw w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, aby zaréwno wykonawcy potencjalnie
zainteresowani udziatem w postepowaniu, jak i sami zamawiajgcy mogli ocene ich spetniania
przeprowadzi¢ na zasadzie spetnia — nie spetnia. Jest to istotne, gdyz warunki udziatu
w postepowaniu ustalone przez zamawiajgcego wptywajg na krgg wykonawcoéw, ktérzy
mogq sie ubiega¢ o zamdwienie — zawezajgc go w mniejszym lub wiekszym stopniu. Jest to
dziatanie dopuszczalne w granicach wyznaczonych przez dyspozycje art. 22 ust. 4 pzp, ktory
wskazuje na konieczno$¢ powigzania i proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny

spetniania warunkéw udziatlu z przedmiotem zamoéwienia postepowania o udzielenie

15



Sygn. akt KIO 855/13

zamowienia. Na zamawiajgcych cigzy przy tym obowigzek zapewnienia, aby te warunki
podmiotowe pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, nie naruszajgc przy tym zasady rownego traktowania wykonawcoéw czy zasady
uczciwej konkurencji. Jednoczes$nie z uwagi na obowigzujgcg zasade pisemnosci opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zakres, rodzaj
i forma zadanych w tym celu dokumentéw muszg zosta¢ opisane przez zamawiajacych
w sposob wyczerpujacy, jasny i precyzyjny w dokumentach postepowania udostepnianych
potencjalnym wykonawcom na rownych zasadach.

Przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego,
a zatem zgodnie z art. 22 ust. 3 pzp i art. 48 ust. 2 pkt 6 pzp warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny tych warunkow (a takze znaczenie tych warunkow)
powinny zosta¢ zamieszczone w ogtoszeniu o zamdwieniu. Niezaleznie od tego pkt 7 ust. 2
art. 48 pzp obligowat Zamawiajgcego do zawarcia w tym ogtoszeniu informacji o
oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Biorgc pod uwage wytgcznie tres¢ pkt 5.
Informacji, nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze Zamawiajacy, wbrew temu co wynika z nawy
tego punktu, zaniechat dokonania opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. W szczegodlnosci takiego opisu nie stanowi wskazanie w pkt 5.2., ze ocena
taka bedzie prowadzona wedlug formuly spefnia-nie speifnia na podstawie ztozonych
dokumentéw, gdyz zostato to odniesione do warunkéw z pkt 5.1.,w ktérym przepisano
abstrakcyjne i blankietowe warunki z art. 22 ust. 1 pzp ustawy pzp. W przypadku warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia nie da sie zatem na tej podstawie stwierdzi¢ jakg
to wiedze i doswiadczenie Zamawiajacy uznat za niezbedng dla ubiegania sie o udzielenie
zamowienia. Nieco wiecej wynika z pkt 5.4., w ktérym Zamawiajacy podat, ze przy ustaleniu
listy wykonawcéw, ktorzy najlepiej spetniajg warunki udziatu bedzie miata znaczenie
najwieksza fgczna warto$¢ zrealizowanych ustug potwierdzonych dokumentami,
odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom wchodzgcym w zakres przedmiotu zamoéwienia
sposrod wszystkich ztozonych wnioskow. W rzeczywistosSci Zamawiajacy przenidst opis
sposobu oceny warunkéw udziatu w postepowaniu do pkt 6. Informacji, ktéry wedtug nazwy
miat tylko zawieraC wykaz oswiadczen Ilub dokumentéw, ktorych przedstawienia
Zamawiajacy zada od wykonawcow na potwierdzenie spetniania tych warunkéw.
W szczegolnosci Zamawiajgcy zazadat w pkt 6.1. zlozenia wykazu wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych gtéwnych dostaw
odpowiadajgcych przedmiotowi zamdwienia na tgczng kwote, co najmniej 1 000 000,00 zt
(stownie: jeden milion ztotych 00/100). Izba zwazyla, ze poza ustaleniem konkretnej kwoty,

na ktérg majg opiewac¢ uprzednio wykonane (a nawet wykonywane) dostawy, ich zakres
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rzeczowy okreslono ogodlnikowo. Zamawiajgcy nie sprecyzowat blizej co uzna za dostawy
rzeczowo odpowiadajgce przedmiotowi zamdwienia, ktéry obejmuje dostawe kompletnego
przenosnika podscianowego z kruszarkg keséw, urzadzeniem przektadkowym wraz
z instalacjg elektryczng, w szczegoélnosci, czy wystarczajace bedzie wykazanie sie tylko
doswiadczeniem w dostarczeniu przenos$nika podscianowego czy wymagany jest komplet
w postaci przenosnika i wszystkich pozostatych elementéw lub tylko niektérych z nich. Na
podstawie tresci ogtoszenia o zamowieniu nie mozna byto zatem precyzyjnie ustaliC¢ jakie
dostawy wykonane przez wykonawcow beda mogty byé z uwagi na ich przedmiot ocenione
jako odpowiadajgce przedmiotowi udzielanego zamowienia.

Brak precyzji ogtoszenia w tym zakresie stat sie przyczyng zadania przez
Odwotujgcego pytania, w ktérym sformutowat wtasng interpretacje warunku, proszac o jej
potwierdzenie lub udzielenie stosowanych wyjasnien. W ocenie lzby z udzielonych przez
Zamawiajgcego wyjasnien wynika jedynie potwierdzenie, ze jedna dostawa kompletnego
przenosnika zgrzebtowego podscianowego z kruszarkag kesow, urzgdzeniem przektadkowym
i instalacjq elektryczng (o warto$ci co najmniej 1 min zt) bedzie wystarczajgca dla wykazania
spetniania warunku. Jednakze udzielona odpowiedz nie potwierdza, co bylo intencjg
Odwotujgcego, ze Zamawiajacy uznaje wszystkie te elementy dostawy za konieczne.
Zamawiajacy udzielit indywidualnej odpowiedzi Odwotujagcemu, ze jak ten wykaze sie
doswiadczeniem opisanym w pytaniu, potwierdzi spetnianie warunku. Przede wszystkim Izba
zwazyla, ze udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz nie moze by¢é uznana za wigzace
wszystkich wykonawcow wyjasnienia doprecyzowujgce lub zmieniajgce warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia. W pierwszej kolejnosci zauwazyé
nalezy, ze ustawa pzp nie przewiduje ani zadawania przez wykonawcow pytan, ani
udzielania przez zamawiajgcego wyjasnien odnoszacych sie do ogtoszenia o zamowieniu,
gdyz instytucja uregulowana w art. 38 pzp odnosi sie wylgcznie do tresci specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia. Przede wszystkim jednak Zamawiajacy decydujac sie na
udzielenie takich wyjasnien na zasadzie analogii, powinien zachowaé standard przejrzystosci
i jawnosci nie gorszy, niz uregulowany w art. 38 pzp. Oznacza to co najmniej koniecznosé
przekazania tresci zapytan wraz z wyjasnieniami wykonawcom, ktérzy wyrazili
zainteresowanie postepowaniem, a takze zamieszczenie ich na tej samej stronie
internetowej co ogtoszenie o zamowieniu. W ocenie Izby poniewaz sugerowana w zapytaniu
Odwotujgcego interpretacja stanowita istotne doprecyzowanie, a zatem jej uwzglednienie
przez Zamawiajgcego powinno rowniez w konsekwencji prowadzi¢ do zmiany tresci
ogtoszenia w zakresie opisu sposobu oceny spetniania warunku. Tymczasem Zamawiajacy
poprzestat na udzieleniu indywidualnych wyjasnien Odwotujgcemu, co w oczywisty sposéb

nie odpowiada prowadzeniu postepowania w sposéb jawny, zapewniajgcy zachowanie
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uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. W ocenie Izby Odwotujacy
doskonale zdawat sobie sprawe z takiego stanu rzeczy, na co wskazuje kohcowa czesc¢
uzasadnienia odwotania.

Izba zwazyta, ze Odwotujacy nie kwestionuje faktu wykazania przez Wykonawce
Sigma doswiadczenia w dostawie przenosnika podscianowego, w przypadku trzech pozycji
wykazu nawet wraz 2z urzadzeniem przektadkowym, a przedmiotem zarzutu jest
niewystgpienie przy tych dostawach kruszarki keséw. Tymczasem przebieg badania przez
Zamawiajgcego, czy Wykonawca Sigma spetnia warunek udzialu dotyczacy wiedzy
i doswiadczenia, ukazuje w petni nieprecyzyjno$¢ wynikajacego z ogtoszenia sposobu oceny
warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy
stwierdzit, ze ztozony wykaz wraz z referencjami nie potwierdza spetnienia warunku, gdyz nie
wystepuje w nich kruszarka, i wezwat w trybie art. 26 ust. 3 pzp Wykonawce Sigma
do uzupetnienia dokumentow. Wykonawca nie uczynit zados¢ w wezwaniu, a wszystko
wskazuje na to, ze przekonat Zamawiajacego swoimi wyjasnieniami, w ktérych w wyrazny
sposob nawigzat do brzmienia pkt 3 ust. 1 § 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), ktére
nieco odmiennie, niz poprzednio obowigzujgce rozporzadzenie, rodzaj podstawowego
dokumentu sktadanego na potwierdzenie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia —
nazywa wykazem gtéwnych dostaw, a nie po prostu wykazem dostaw. Izba — co do zasady —
nie podziela daleko idgcych wnioskéw, jakie z tej zmiany przepiséw wywiédt wykonawca.
Tym niemniej, zwazajac na to, ze w przedmiotowej sprawie opis oceny sposobu spetniania
warunku zostat wyrazony wylacznie przez wskazanie dokumentu, ktéry nalezy ztozyc,
wyjasnienia tego typu znajdujg uzasadnienie. Trzeci zwrot nastgpit po wniesieniu odwotania,
gdyz Zamawiajagcy zdecydowat sie powréci¢ do pierwotnie zajmowanego stanowiska,
ztg zmiang, Zze dopatrzyt sie oprocz braku kruszarki, réwniez braku urzadzenia
przektadkowego, cho¢ nie bylo to podnoszone w odwotaniu, a wrecz opisano w nim,
ze zwykazu i referencji wynika trzykrotna dostawa przenosnikébw z urzadzeniami
przektadkowymi. 17 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy zdecydowat sie ponownie wezwac
Wykonawce Sigma w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia de facto tego samego braku
w zakresie wykazania spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. Pomijajac
ocene poprawnosci merytorycznej powtdrzenia juz raz dokonanego wezwania, w ten sposéb
Zamawiajacy dat jednoznaczny wyraz woli nieuwzglednienia zawartego w odwotaniu zarzutu
zaniechania wykluczenia Wykonawcy Sigma z postepowania.

Tymczasem decyzja Zamawiajgcego 0 nieuwzglednieniu zarzutu zawartego

odwotania (a raczej zajeciu swoistego stanowiska posredniego), cho¢ zupetnie wadliwa
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w warstwie motywacyjnej, jest paradoksalnie stuszna co do zasady, gdyz zarzut odwofania
wobec Wykonawcy Sigma nie moégt zosta¢é uznany za zasadny z powoddéw uprzednio
przywotanych. Nieprecyzyjno$¢ opisu oceny spetniania warunku nie moze dziatac¢
na niekorzy$¢ wykonawcy, ktéry, co niesporne, wykazat sie doswiadczeniem w dostawie
przenos$nika podscianowego na wymagang kwote.

Odmiennie przedstawia sie sytuacja w odniesieniu do zarzutu podniesionego
w stosunku do Konsorcjum Matix, gdyz jego istotg byt w ogdle brak potwierdzenia przez
dokumenty zlozone wraz z wnioskiem doswiadczenia w dostawach przenosnika
podsécianowego, a jedynie dodatkowo wskazano na brak wystgpienia urzadzenia
przektadkowego — jak w przypadku Wykonawcy Sigma — brak kompletu obejmujgcego
przenosnik podscianowy, kruszarke kesow i urzadzenie przekfadkowe. lzba zwazyta,
ze nawet przy braku precyzji opisu sposobu oceny spetniania warunku dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia, skoro przedmiot zamowienia dotyczy przenosnika podscianowego,
to trudno uzna¢ za odpowiadajgce takiemu przedmiotowi dostawy, ktérych przedmiot nie
obejmowat tego rodzaju przenosnikow. Jednakze w tym zakresie Zamawiajacy nie tylko
oswiadczyt, ze uwzglednia zarzut podniesiony w odwotaniu, lecz jeszcze przed terminem
posiedzenia uczynit zados¢ zadaniu odwotania i wezwat Konsorcjum Matix w trybie art. 26
ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy pzp lzba wydajgc wyrok, bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Jednoczes$nie z art. 192 ust. 2 ustawy
pzp wynika, ze lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenia
zamowienia publicznego. Izba zwazyla, ze z uwagi na stan rzeczy ustalony w przedmiotowej
sprawie, w ktorej Zamawiajgcy uniewaznit juz ocene wniosku Konsorcjum Matix i wezwat
tego wykonawce do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp, nie mozna
stwierdzi¢, ze istniejgce na dzien odwotania naruszenie tego przepisu ma wptyw na wynik

prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy

pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu

od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
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rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami niniejszego

postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiinens
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