Sygn. akt: KIO 913/14
Sygn. akt: KIO 915/14

Sygn. akt: KIO 917/14

WYROK

z dnia 23 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Ewa Sikorska

Matgorzata Streciwilk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2014 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 7 maja 2014 r. przez wykonawce £ZG teczyca S.A., ul. Kopalniana 9, 99-100
teczyca

B. w dniu 8 maja 2014 r. przez wykonawce RAMB Sp. z o.0., ul. Piaski 2, 97- 400
Befchatow

C. w dniu 8 maja 2014 r. przez wykonawce Kopex-Famago Sp. z o0.0., ul. Fabryczna
14d, 53-609 Wroctaw



w postepowaniu prowadzonym przez PAK Kopalnia Wegla Brunatnego Adaméw S.A., ul.
Uniejowska 9, 62-700 Turek

przy udziale:

A. wykonawcy FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 913/14, KIO
915/14 i KIO 917/14 po stronie zamawiajacego

B. wykonawcy tZG teczyca S.A., ul. Kopalniana 9, 99-100 teczyca zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 915/14 po
stronie zamawiajacego

C. wykonawcy FUGO-ODLEW Sp. z o0.0., ul. Przemystowa 85, 62-510 Konin
zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
917/14 po stronie odwotujacego

orzeka:

1a. uwzglednia odwotania o sygn. akt KIO 913/14 i KIO 915/14 i nakazuje Zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy FAMUR S.A,
nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy
£ZG teczyca S.A. i wykonawcy RAMB Sp. z 0.0. oraz uznania ofert tych wykonawcow za
odrzucone, a takze nakazuje Zamawiajacemu dokonanie czynnosci ponownego badania i

oceny ofert,

1b. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 917/14,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Kopex-Famago Sp. z 0.0., ul. Fabryczna 14d,
53-609 Wroctaw i PAK Kopalnia Wegla Brunatnego Adaméw S.A., ul. Uniejowska 9, 62-700
Turek i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziedci piec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
£ZG teczyca S.A., ul. Kopalniana 9, 99-100 teczyca, wykonawce RAMB Sp. z 0.0.,
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ul. Piaski 2, 97-400 Betchatow i wykonawce Kopex-Famago Sp. z o.0., ul.
Fabryczna 14d, 53-609 Wroctaw tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od PAK Kopalnia Wegla Brunatnego Adamoéw S.A., ul. Uniejowska 9, 62-700
Turek na rzecz wykonawcy +ZG teczyca S.A., ul. Kopalniana 9, 99-100 teczyca
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

2.3. zasgdza od PAK Kopalnia Wegla Brunatnego Adamoéw S.A., ul. Uniejowska 9, 62-700
Turek na rzecz wykonawcy RAMB Sp. z 0.0., ul. Piaski 2, 97-400 Betchatéw kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

2.4. zasadza od wykonawcy Kopex-Famago Sp. z o0.0., ul. Fabryczna 14d, 53-609
Wroctaw na rzecz PAK Kopalnia Wegla Brunatnego Adaméw S.A., ul. Uniejowska 9,
62-700 Turek kwote 1 200 zt 00 gr (stownie: tysiac dwiescie ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Koninie.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PAK Kopalnia Wegla Brunatnego Adaméw Spoétka Akcyjna, ul.
Kopalniana 9 99-100 kteczyca wszczat postepowanie prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego o udzielenie zaméwienia publicznego ,Na wybo6r wykonawcy elementéw
czesci konstrukcyjnej i montazu nadwozia przebudowanej koparki KWK1200M/2 dla PAK
Kopalnia Wegla Brunatnego Adaméw S.A. w Turku”, zwanego dalej ,Postepowaniem”, nr
sprawy DE-EL09-251-2/2014.

Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej S36 20/02/2014 60126-2014-PL nr sprawy DE-EL09-251-2/2014.

Sygn. akt KIO 913/14

W dniu 28 kwietnia 2014 r. Odwotujacy: £ZG teczyca Spotka Akcyjna ul. Kopalniana
9 99-100 teczyca zostat poinformowany faksem o wynikach oceny i badania ofert, w tym o
wykluczeniu i odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujacy w dniu 7
maja 2014r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

W swoim odwotaniu, jako zaskarzone czynnosci wskazat:

1. wykluczenie go z Postepowania, co w konsekwencji skutkowato odrzuceniem
jego oferty;

2. wybér oferty ztozonej w Postepowaniu przez FAMUR S.A., jako oferty
najkorzystniejszej.

Zaskarzonym czynno$ciom zarzucit naruszenie :

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej ustawa Pzp w zw. z art. 82 ust 3
ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez wykluczenie Wykonawcy z
Postepowania, pomimo braku podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej czynnosci.

2. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uznanie oferty Wykonawcy za odrzucong w
sytuacji, gdy brak byto przestanek do wykluczenia Wykonawcy z Postepowania;

3. art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 26 ustawy Pzp
poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny zatgczonych dokumentéw do oferty,
a w konsekwencji przyjecie, iz Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w



postepowaniu, tj.: wymogu okreslonego w pkt VIII. 1.10 SIWZ;

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz oferta FAMUR S.A. jest ofertg
najkorzystniejszg w sytuacji, gdy oferta najkorzystniejsza zostata ztozona przez
Odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0 uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
Odwotujacego z udziatu w Postepowaniu i w konsekwencji odrzucenia oferty Odwotujacego;

2. uniewaznienia czynnosci Zamawiajagcego polegajacej na wyborze oferty
ztozonej w Postepowaniu przez FAMUR S.A. jako oferty najkorzystniejszej;

3. dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

4, obcigzenia kosztami postepowania Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego.

Ponadto na podstawie art. 190 ustawy Pzp wnosit o:

1. wezwanie na rozprawe i przestuchanie w charakterze strony pana A...........
S - prezesa Zarzadu oraz pana P............ (C TR - cztonka Zarzadu /wezwania
na adres Odwotujacego/;

2. wezwanie na rozprawe i przestuchanie swiadka pana M........... (C TR
/wezwanie na adres Odwotujgcego/;

3. powotanie biegtego z zakresu budowy maszyn i konstrukcji stalowych na
wskazane okolicznosci.

Odwotujacy podnidst, ze posiada interes prawny w ztozeniu odwotania, poniewaz w
przypadku, gdyby Odwotujacy nie zostat wykluczony z Postepowania, jego oferta zostataby
uznana za najkorzystniejsza, co wynika z faktu, iz Odwotujacy ztozyt najkorzystniejszg oferte
cenowa - kryterium oceny 70% z terminem wykonania do 12 miesiecy - 30%.

Zdaniem Odwotujacego decyzja Zamawiajgcego, o wykluczeniu Odwotujacego i w
konsekwencji odrzucenie jego oferty jest wadliwa z uwagi na nastepujaca tres¢ pkt 1.10
SIWZ w zakresie wymaganych dokumentédw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu: ,1.10 wykaz zawierajacy wykonanie w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, co najmniej 1 dostawy identycznej lub podobnej do przedmiotu zamoéwienia i o
wartosci, co najmniej réwnej: 1 500 000,00 PLN, z podaniem wartosci przedmiotu, dat
wykonania o odbiorcébw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze dostawy zostaty
wykonane nalezycie (np.: referencje)”.



Podnidst okolicznos¢, w ktérej Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do uzupetnienia
dokumentdéw, w nastepstwie ktérego Odwotujacy w terminie ztozyt pismo z wykazem dostaw
W wyznaczonym terminie, a pomimo tego Zamawiajacy jednak uznat, iz nie sg one
wystarczajace i wykluczyt go z przetargu.

Wedtug Odwotujacego ze ztozonej przez niego oferty wynika, ze warunek ten zostat
spetniony, bowiem zgodnie z wymaganiami do ztozonej oferty dotaczyt on stosowne
dokumenty, tj. referencje oraz protokot odbioru.

Zwrocit uwage, ze zgodnie z opisem pkt Il SIWZ okreslajagcego zakres prac na
.Dostawe konstrukcji stalowej ustroju nosnego oraz kompletny montaz nadwozia koparki
KWK1200M/2” przedmiotem postepowania nie jest ani dostawa, ani montaz kompletnego
urzgdzenia tylko jego poszczegdlne elementy, a w zwigzku z czym podobienstwo referenciji
nalezy analizowa¢ w charakterze prac, a nie w odniesieniu do kompletnej maszyny.

W ocenie Odwotujgcego wykazane w pismie z dnia 8.04.2014 r. cechy budowanych
przez Odwotujacego, a przedstawionych w referencjach konstrukcji stanowig dowdd, iz
czynnos$ci dostawy i montazu ww. w odniesieniu do zadania przebudowy koparki KWK1200
M/2 sg podobne.

Poza tym zauwazyt, ze zakres prac w obydwu przypadkach jest tozsamy zaréwno, co
do wymagan konstrukcyjnych, gabarytowych, materiatowych i jakosciowych, a takze w
zakresie tych samych norm na kazdym etapie wykonania i montazu.

Dodatkowo wyjasnit réwniez, ze dostarczona wraz zapytaniem dokumentacja
techniczna, czyli elementy sktadowe nadwozia, sg konstrukcjami przestrzennymi o budowie
blachownic, a elementy tego typu wytwarzane sg przez Odwotujacego i uzywane sa jako
gtébwne elementy konstrukcji przenosnikéw, a w szczego6lnosci stacji napedowych, dla
ktérych zatgczono referencje.

Zaznaczyt przy tym, ze wystepujace w specyfikacji grubosci blach w zakresie 15-30
mm, mieszczg sie w zakresie uzywanych przy budowie stacji napedowych przenosnikéw

(zakres grubosci 15-40 mm).

Konstrukcje okreslone w referencjach — zdaniem Odwotujacego - wykonywane byty
wedtug tych samych norm i wymogéw, co przedmiot postepowania.

Wskazat rowniez, ze zaréwno gatunki materiatu (S235, S335), metody spawalnicze



(111 czy 135), sam cykl wytworzenia oraz kontroli jakosci (poinformowat, ze posiada
certyfikowany personel badan nieniszczacych w metodach: wizualnej, penetracyjnej,
magnetyczno-proszkowej i ultradzwiekowej w stopniu drugim) potwierdzajg porownywalnosé
obydwu konstrukciji.

Wyjasnit rébwniez, ze budowa konstrukcji wymienionych w referencjach, jak réwniez
podane w instrukcji SKW nr 1040 do zadania przedmiotowego wymagania, bazujg na tych
samych wymaganiach stawianych przez normy, ktére nie sg specyfikq krajowa, lecz
miedzynarodowa;:

- przygotowania materiatbw do malowania (PN-EN ISO 12944-4, PN- EN ISO
8501-1),

- prowadzenia prac malarskich (PN-EN I1SO 12944-7),

- ciecia termicznego i jakosci tego ciecia (PN-EN ISO 9013),

- materiatdw dodatkowych uzywanych podczas spawania (PN-EN 13479),

- tolerancji ogoinych (PN-EN 22768-1 i 2),

- toleranc;ji dla konstrukcji spawanych (PN-EN ISO 13920),

- grupy oceny (DIN 22261), a protokoty odbioréw koncowych swiadczg — wedtug
Odwotujacego, iz spetnia powyzsze wymagania.

Poza tym argumentowat, ze drugg czes¢ przedmiotowego zadania stanowi montaz
konstrukcji nadwozia koparki, czyli réwniez nie kompletnego urzadzenia, a jedynie
konstrukcji o charakterze opisanym/zdefiniowanym wyze;.

Wyjasnit przy tym, ze zarébwno konstrukcja z referencji, jak i bedaca przedmiotem
zadania, charakteryzujg sie podobnym sposobem montazu - dostawy prefabrykowanych
blachownic sg na placu montazowym scalane w wieksze zespoty, co w przypadku
przedmiotu zadania ogranicza sie do wielkosci rzedu 70 ton, gdy w przypadku stacji
napedowej jest to rzad 200 ton/scalong pojedynczg konstrukcje.

Nastepnie wskazat, ze scalone konstrukcje sg ze sobg montowane za pomoca
elementéw maszynowych, a potem uzbrajane w niezbedne ciggi komunikacyjne (schody,
pomosty) i elementy maszynowe.

Zaznaczyt, ze prace te poza spetnieniem wymogéw prawa geologiczno-gérniczego (w
obydwu przypadkach) z uwagi na gabaryty i charakter prowadzone sg w sposob identyczny,
z wykorzystaniem takiego samego sprzetu, materiatdbw oraz wykwalifikowanym personelem
posiadajagcym odpowiednie uprawnienia gérnicze, mechaniczne, budowlane, spawalnicze
czy elektryczne.



ZwrOcit uwage, ze réwniez udziat elementéw maszynowych w montowanej konstrukciji
jest porownywalny, co w przypadku konstrukcji referencyjnych stanowito dodatkowo
przedmiot wykonania i dostawy przez Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy zobowigzany jest do rzetelnego opartego na
zasadzie uczciwej konkurencji przeprowadzenia Postepowania, w szczegdlnosci dotyczy to
kwestii oceny przedtozonych przez wykonawcow dokumentédw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wedtug Odwotujgcego w sytuacji, gdy Zamawiajacy w ogtoszeniu o postepowaniu
okresla, jakiego typu doswiadczenie wymagane jest od wykonawcy, to na etapie
dokonywania oceny nie moze ich dowolnie interpretowaé, a tylko i wytacznie zgodnie z
wytycznymi zawartymi w SIWZ.

Zauwazyt, ze w zawiadomieniu o wykluczeniu Zamawiajacy stwierdzit jedynie, iz
warunki pracy ustroju nosnego sg diametralnie rézne, nie wskazujac, na czym te réznice
miatyby polega¢, a ponadio wywodzit, ze analizowanie podobienstwa warunkdéw pracy
ustroju nosnego wykracza poza podstawowe poréwnanie zadan.

Nadto podkreslit, ze sam ustréj nosny bedacy przedmiotem zaméwienia nie podlega
jakimkolwiek warunkom pracy, a dowolno$¢ przeprowadzonej oceny dokumentdéw jest
razacym naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji.

W dniu 12 maja 2014 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego wykonawca FAMUR S.A.



Sygn. akt KIO 915/14

W dniu 28 kwietnia 2014 r. pismem otrzymanym przy pomocy faksu znak: DE-ELQ9-
251-2/2014 22 Odwotujagcy: RAMB Sp. z o0.0., 97-400 Befchatow Piaski 2 zostat
poinformowany o wykluczeniu jego oferty za skutkiem jej odrzucenia i wyborze oferty
ztozonej przez FAMUR S.A.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujacy w dniu 8
maja 2014 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od nastepujacych
czynnosci i zaniechania czynnosci Zamawiajacego:

1) sprzeczne z art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp zadanie od
Odwotujacego dokumentéw zbednych do przeprowadzenia postepowania,

2) zastosowanie niezgodnego z wyborem Zamawiajacego trybu wezwania
Odwotujacego do uzupetniania oferty,

3) bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania,

4) zaniechanie wykluczenia Wykonawcy FAMUR S.A. z Postepowania i uznania
jego oferty za odrzucong, pomimo ze Wykonawca ten nie wykazat, iz wykonat w okresie
ostatnich 3 lat, co najmniej 1 dostawe identyczng lub podobng do przedmiotu zaméwienia,
nie wskazat odbiorcy takiej dostawy i nie przedstawit dokumentéw potwierdzajacych, ze
dostawa ta zostata wykonana nalezycie,

5) zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Makrum Project Management sp. z o. o.
z Postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, pomimo ze Wykonawca ten nie wykazat,
iz wykonat w okresie ostatnich 3 lat, co najmniej 1 dostawe identyczng lub podobng do
przedmiotu zaméwienia, nie wskazat odbiorcy takiej dostawy i nie przedstawit dokumentéw
potwierdzajacych, ze dostawa ta zostata wykonana nalezycie,

6) zaniechanie wykluczenia FAMUR S.A., pomimo ze korzysta z zasobow
podmiotu, ktéry wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania,

7) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wbrew przepisom Pzp oraz
postanowieniom SIWZ.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu:

1) naruszenie art. 7. ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez nierédwne traktowanie
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia i nie zachowanie
uczciwej konkurencji, a takze poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty niezgodnie
z przepisami ustawy,

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez ustalenie, ze Odwotujacy
nie spetnit warunkéw udzialu w postepowaniu i jednoczesnie stwierdzenie - wbrew
warunkom wskazanym w SIWZ - Ze inni Wykonawcy spetnili warunki udziatu w
postepowaniu,

3) naruszenie art. 25 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia oferty o wykaz, ktéry nie ma zwigzku z
Postepowaniem,

4) naruszenie art. 27 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z pkt X. 1 zd. Il i lll SIWZ
poprzez przekazanie Odwotujacemu wezwania do uzupetnienia oferty drogq elektroniczna,
to jest w sposéb wykluczony przez Zamawiajgcego,

5) naruszenie art. 7 ust. 3, art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty FAMUR S.A. oraz oferty Makrum Project Management sp. z
0.0., pomimo ze sg one niezgodne z SIWZ,

6) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp przez nie wykluczenie FAMUR
S.A., pomimo ze korzysta z zasobéw podmiotu, ktéry wykonywat bezposrednio czynnosci
zZwigzane z przygotowaniem postepowania.

Opierajac sie na powyzszych zarzutach Odwotujgcy wnosit o:

1) Uwzglednienie odwotfania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
Postepowania oraz nakazanie ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem czynnos$ci wykluczenia z Postepowania FAMUR S.A. oraz Makrum Project
Management sp. z 0. 0.

2) Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego, wedtug
norm przepisanych, na podstawie przedtozonego rachunku.

Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz
w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wymienionych w odwotaniu przepiséw ustawy
Pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego, a w
przypadku uznania zarzutow wskazanych w niniejszym odwotaniu oraz dokonania
ponownego badania i oceny ofert przy uwzglednieniu jego oferty, winna ona zosta¢ uznana

10



za najkorzystniejszg (niezaleznie od wykluczenia ofert firm FAMUR S.A. i Makrum Project
Management Sp. z 0. 0.).

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podnidst, ze zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu zawierato informacje, iz ,Mimo
nieprawidtowej formy uzupetnionego dokumentu i podstawy do wykluczenia Wykonawcy na
tej podstawie z postepowania z tzw. ostroznosci procesowej stwierdzamy; ze
wyszczegOlnione dostawy nie sa identyczne ani nawet podobne do dostaw elementow
czesci konstrukcyjnej i montazu nadwozia przebudowywanej koparki KIWK 1200M/2(...)".

W odniesieniu do =zarzutu zawartego w pierwszej czesci powyzszego cytatu
dotyczacego nieprawidtowej formy uzupetnienia dokumentu poinformowat, ze w toku
postepowania Zamawiajacy w dniu 04.04.2014 r. na podstawie art. 26. ust. 3 ustawy Pzp
pismem znak: DE-EL09-251-2/2014-15 w zwigzku z ww. postepowaniem, wezwat
Odwotujacego do uzupetnienia oferty.

Podkreslit, ze ww. pismo wptyneto do Odwotujgcego droga elektroniczng poprzez
wiadomos$¢ e-mail i wskazat, ze w SIWZ w pkt X.1 zd. lll Zamawiajacy nie dopuscit
mozliwosci przesytania dokumentow drogg elektroniczna, a jedynie za pomoca faksu.

W konsekwencji tego — zdaniem Odwotujacego - Zamawiajgcy nie mogt wykluczy¢
Odwotujacego z postepowania, poniewaz nie zachowat witasciwej formy wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, a czynnos¢ wezwania powinna by¢ powtdrzona i dokonana we
wiasciwej formie, a dopiero wtedy ztozone w odpowiedzi na takie wezwanie dokumenty
powinny by¢ poddane ocenie, pod katem spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujacego wskutek braku zachowania wiasciwej formy czynnosci
wezwania przez Zamawiajgcego nie moze byc¢ traktowany inaczej niz w przypadku braku
zachowania zadanej formy przez wykonawce.

Zauwazyt, ze termin na uzupetnienie dokumentéw zgodnie z ww. wezwaniem
Zamawiajacego uptywat 09.04.2014 r. i we wskazanym terminie Odwotujacy przestat
wymagane dokumenty i wyjasnienia za posrednictwem faksu (zgodnie z pkt X.1 SIWZ), a
dokumenty w wersji papierowej - oryginaty oraz potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem
przestano w tym samym dniu listem poleconym (Zamawiajacy otrzymat je w dniu
11.04.2014 r.).

Majac powyzsze na uwadze zauwazyt, ze w niniejszym postepowaniu, zgodnie z art.

11



27 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajacy w pkt X.1 SIWZ dopuscit mozliwos¢
przekazywania dokumentow za pomoca faksu, z wytgczeniem drogi elektroniczne;.

Wedlug Odwotujacego powyzsze postanowienie SIWZ wskazuje, iz termin
wyznaczony przez Zamawiajacego na uzupetnienie oswiadczen lub dokumentdéw zostat
zachowany, gdyz dokumenty przestane faksem dotarty do Zamawiajgcego, ktéry zapoznat
sie z ich trescig przed uptywem wyznaczonego terminu, bowiem Odwotujacy przestat
wymagane dokumenty w sposéb wskazany w SIWZ, co oznacza, ze Zamawiajacy miat
mozliwo$¢ zapoznania sie z ich trescig przed uptywem wyznaczonego terminu oraz
dysponowat dokumentami w wymaganej formie w dniu podjecia decyzji o wykluczeniu
Wykonawcy, tj. w dniu 28.04.2014 r.

Pouczenie o formie uzupetnienia dokumentéw wskazane w wezwaniu z dnia
04.04.2014 r. (zadanie przedtozenia oryginatow) nie powinno — w ocenie Odwotujgcego -
wywotywac¢ skutku, jako sprzeczne z zasadami okreslajacymi formy czynnosci w
postepowaniu opisanymi w SIWZ.

Nadto nawet gdyby przyja¢, ze doszto do niedochowania formy, to skutkiem tego nie
moze by¢ - wedtug Odwotujacego - wykluczenie z postepowania, bowiem z przestanki art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wskazujacej na obowigzek wykluczenia, wynika jedynie, iz
wykluczenie moze mie¢ miejsce, gdy wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu.

Zdaniem Odwotujacego przestanka ta nie moze by¢ utozsamiona z nieprzedtozeniem
w zadanej formie dokumentéw potwierdzajacych spetnienie tych Warunkéw, bowiem zgodnie
z art. 73 ust. 1 Kc bezwzgledna niewaznos¢ czynnosci ze wzgledu na niezachowanie formy
pisemnej powstaje tylko wéwczas, gdy forma pisemna jest zastrzezona w ustawie, a
zastrzezenie to jest pod rygorem niewaznosci, podczas gdy w ustawie Pzp, co do
uzupetniania dokumentéw brak takiego rygoru.

W ocenie Odwotujacego zastosowanie ma art. 74 Kc, tj. ustalenie formy czynnosci w
drodze czynnosci strony (Zamawiajacego), a w analizowanym przypadku zostato ono
dokonane bez rygoru niewaznosci, czyli dla celow dowodowych.

Przepisy ustawy Pzp — wedlug Odwotujacego - nie wytaczajg zgodnie z art. 14

ustawy Pzp stosowania art. 74 ust. 3 Kc, i oznacza to, ze wykonawca moze powota¢ sie na
dowdd ze ztozonego faksu.
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Stanat na stanowisku, ze Zamawiajacy w sSwietle art. 74 § 3 Kc, nie negujac
otrzymania faksu z uzupetnianymi dokumentami w wyznaczonym terminie, a takze nie
negujac prawdziwosci informacji zawartych w tym faksie, nie moze uznac¢, ze Odwotujacy
,nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu”, mimo iz dokonat tego w innej
formie niz zyczyt sobie Zamawiajacy.

Niedochowanie zadanej formy nie miesci sie - wedtug Odwotujacego - w przestance
wykluczenia z postepowania i wykluczajgc z udziatu w postepowaniu Odwotujgcego
Zamawiajacy naruszyt dyspozycije art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy ustawy Pzp.

W odniesieniu do drugiego powodu (,z ostroznosci procesowej’) wykluczenia
Odwotujacego z przedmiotowego postepowania podnidst, ze w przytoczonym wyzej
wezwaniu z dnia 04.04.2014 r. Zamawiajacy wezwat go do ,uzupetnienia oferty o wykaz
zawierajacy wykonanie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
oferty (...), co najmniej 1 dostawy identycznej lub podobnej do przedmiotu zaméwienia i o
wartosci', co najmniej réwnej 1.500.000,00 PLN, z podaniem wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow wraz z dokumentami, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie (np.
referencje)”.

Zauwazyt przy tym, ze wezwanie to zawierato informacje, ze ,zatgczony do oferty
dokument nie potwierdza spetnienia warunku stawianego przez Zamawiajacego w zakresie
identycznosci lub podobienstwa do przedmiotu zaméwienia, gdyz przedmiot zamdéwienia
dotyczy wykonania i montazu koparki kotowej gasienicowej przeznaczonej do urabiania
nadktadu w odkrywkowych kopalniach wegla brunatnego”.

Przyznat, ze faktycznie zataczony do oferty dokument mogt nie potwierdzac
spetnienia warunku w zakresie identycznosci do zadania wskazanego, jako przedmiot
zaméwienia w ww. pisSmie, gdyz przedmiot zamowienia okreslony w SIWZ jest znaczaco
inny.

Nastepnie stwierdzit, ze zataczone dokumenty potwierdzajg spetnienie warunkow
okreslonych w SIWZ.

ZwrOcit uwage, ze przedmiotem zamowienia nie jest - jak podano w wezwaniu z
04.04.2014 r. - ,wykonanie i montaz koparki kotowej (...)", lecz ,dostawa konstrukcji stalowe;j
ustroju nosnego oraz kompletny montaz nadwozia koparki KWK-1200M72 wraz z czescig
maszynowg wg. dokumentacji SKW Zgorzelec”, a zatem sg to dostawy konstrukcji i ustuga
montazu.
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Zaznaczyt przy tym, ze dla potwierdzenia warunku spetnienia wymagan Zamawiajacy
w pkt VIII. 1 SIWZ enumeratywnie wymienit wykaz dokumentéw koniecznych do zataczenia
do oferty, a takze, ze Zamawiajacy nie wymagat dokumentéw potwierdzajgcych
doswiadczenie w zakresie robét montazowych, ktére stanowity wiekszg czes¢ przedmiotu
zaméwienia w stosunku do dostaw.

Dodat przy tym, ze Zamawiajacy zawezit swoje wymagania w zakresie warunku
wykazania doswiadczenia jedynie do dostaw konstrukcji identycznych lub podobnych do
przedmiotu zamowienia.

Oswiadczyt, ze posiada doswiadczenie w realizacjach robdét remontowo-
modernizacyjnych, w tym demontazach i montazach konstrukcji na koparkach
wielonaczyniowych kotowych, bowiem uczestniczyta miedzy innymi w remoncie KWK 1200 w
PGE GIiEK S.A. O/KWB Turéw, SchRs4600 (K.41) i SchRs4000 (K.44) w PGE GIiEK S.A.
O/KWB Betchatéw.

Zauwazyt, ze wiekszo$¢ montowanych przez niego konstrukcji na koparkach byta
regenerowana lub modernizowana, ale znaczng czes$¢ konstrukcji wykonat, jako nowa.

Podkreslit przy tym, ze dotyczy to dostaw elementédw konstrukcyjnych dla koparek o
wydajnosciach, nawet trzykrotnie wiekszych od koparki, dla ktérej dostawy konstrukcji sg
przedmiotem przetargu, co zostato udokumentowane w ofercie, a dodatkowo wykazane i
przestane na wezwanie w uzupetnieniu oferty w dniu 09.04.2014 r.

Nadto zwrécit takze uwage, ze Zamawiajacy, dopuszczajac do udziatu w
postepowaniu podmioty, ktore realizowaty podobne konstrukcje nie zdefiniowat jednoczesnie
pojecia ,konstrukcji podobnych”.

Wedtug Odwotujacego za podobng konstrukcje nalezy bez watpienia uznaé taka,
ktéra podsiada podobny stopien skomplikowania, wykonana zostata w podobnym rezimie
technologicznym, jest narazona podczas pracy na podobne warunki i rodzaje obcigzen oraz
dopuszczana jest do uzytkowania na podstawie podobnych zasady odbioru i badan
jakosciowych.

W kontekscie powyzszego zatgczone przez Odwotujacego dokumenty, zaréwno te do
oferty, jak i dostane w uzupetnieniu, zawierajg — jego zdaniem - zestawienie i potwierdzenie
wykonania konstrukcji o wiekszym stopniu skomplikowania niz przedmiot zaméwienia (stacje
napedowe i zwrotne), wykonanej w takim samym rezimie technologicznym, takich samych
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materiatdw hutniczych, w oparciu o te same normy, narazonej na podobne warunki pracy i
dopuszczonej do uzytkowania w oparciu o takie same rodzaje badan jakosciowych i zasady
odbioru, a zatem zrealizowane przez Odwotujgcego konstrukcje sa podobne do
wymienionych w przedmiocie zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO niejasnosci tresci
warunku nalezy ocenia¢ na korzys¢ wykonawcow, a nieujawnione w SIWZ intencje
zamawiajgcego nie moga stanowi¢ podstawy do interpretaciji warunku, ktéry powinien byc¢
interpretowany literalnie tak, jak zostat postawiony, a jezeli tre§¢ warunku jest niejasna,
nalezy go wyktada¢ w sposob, ktéry dopuszcza jak najszerszg konkurencje.

Wedtug zapatrywania Odwotujgcego podobienstwo, ktérego nie dookreslono musi
wiec byC interpretowane zgodnie z zasada uznania doswiadczen, ktdére w Swietle swej
wiedzy fachowej za podobne uznat wykonawca sktadajacy oferte. Wykaz dostaw,
uzupetniony na wezwanie Zamawiajacego spetnia wymogi okreslone przez Zamawiajgcego
w SIWZ.

W odniesieniu do pozostatych zarzutéw wskazanych na wstepie, Odwotujacy
stwierdzit, ze podczas weryfikacji dokumentéw przetargowych zauwazyt istotne braki w
dokumentacji ofertowej firm: FAMUR S.A. i Makrum Project Management Sp. z o.0.
kwalifikujace je do odrzucenia, gdyz nie spetniajg wymogow SIWZ.

Zarzucit, ze dopuszczenie oferty ww. wykonawcéw jest przejawem nierbwnego
traktowania Wykonawcéw i narusza art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, co wynika z zawiadomienia
z dnia 28.04.2014 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty informujacego, iz zostato
wykluczonych dwéch oferentdéw, a za najkorzystniejszg uznano oferte FAMUR S.A.

Dodatkowo stwierdzit, ze Zamawiajacy niedoktadnie przeanalizowat dokumenty
FAMUR S.A.

Podnidst, ze w zataczniku nr 10 dotyczacym wykazu dostaw, ww. Spotka FAMUR
S.A. o$wiadczyta, iz w okresie ostatnich trzech lat zrealizowata zadanie: dostawa, montaz i
uruchomienie nowej koparki kompaktowej KWK- 250L wraz z pracujacym w uktadzie
technologicznym przenosnikiem samojezdnym PGOT-1250.38 dla odkrywki Tomistawice na
kwote 15.200.000,00 zt.

Zdaniem Odwotujacego pomimo wymagan zawartych w SIWZ, brak jest
jakiegokolwiek potwierdzenia tego faktu, nie zatgczono dokumentéw potwierdzajgcych
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wartosci dostaw konstrukcji oraz nalezyte ich wykonanie (np. referencji).

Przyznat, ze jedynym dokumentem, ktory zostat zataczony do oferty sa referencje
wystawione przez KWB Konin w Kleczewie S.A. dla Konsorcjum zupetnie innych podmiotow,
nie bedacych wykonawcami w przedmiotowym postepowaniu przetargowym: FUGO SA. i
SKW Biuro Projektowo-Techniczne Sp. z o.0.

W ocenie Odwotujgcego dokument ten potwierdza opracowanie przez SKW Biuro
Projektowo - Techniczne Sp. z o. 0. projektu maszyn o wartosci przekraczajgcej
1.000.000,00 zt.

W aspekcie powyzszego Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem niniejszego
postepowania nie jest opracowanie dokumentacji projektu maszyn, lecz dostawa konstrukcji
stalowej ustroju nosnego oraz kompletny montaz nadwozia koparki KWK- 1200 M/2 wraz z
czescig maszynowg (brak zwigzku z postepowaniem).

Poza tym zarzucit Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
uznajac, ze dokumenty przedstawione przez FAMUR S.A. spetniajg warunki okreslone w
SIWZ, a akceptacja przez Zamawiajgcego roli SKW Biura Projektowo-Technicznego w
niniejszym postepowaniu powoduje, ze FAMUR S.A., ktéremu SKW udzielit zasoby winien
by¢ wykluczony z postepowania, gdyz SKW bedac autorem dokumentacji technicznej brat
bezposredni udziat w przygotowaniu postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp).

Zauwazyt, ze SKW Biuro Projektowo-Techniczne Sp. z o. o. $wiadczy ustugi
projektowe, nie wykonawcze i dlatego nie mégt udostepni¢ swojego potencjatu zgodnie z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp do realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Nadto zwrécit uwage, ze w ofercie FAMUR S.A. znajduje sie oswiadczenie o
zobowigzaniu sie SKW Biura Projektowo-Technicznego Sp. z 0.0. ,do uczestnictwa w
realizacji zamowienia w zakresie ustug projektowo technicznych w trakcie montazu czesci
maszynowo - konstrukcyjnej nadwozia koparki, jako podwykonawca”.

W ocenie Odwotujacego taki rodzaj wspétpracy na etapie postepowania
przetargowego faworyzuje jedng z firm, w tym przypadku FAMUR S.A., zwiekszajac jej

szanse na zwyciestwo w przetargu przez dostep do szczegbtowej wiedzy.

Podsumowujac, stwierdzit, ze FAMUR S.A. nie wykazat wiedzy i doswiadczenia w
postaci odpowiednich referencji, ktére uprawniatypby do wudzialu w postepowaniu
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przetargowym dotyczacym wyboru wykonawcy elementédw czesci konstrukcyjnej i montazu
nadwozia przebudowywanej koparki KWK1200 M/2 dla PAK Kopalni Wegla Brunatnego
Adamoéw S.A. w Turku.

Ostatecznie zarzucit, ze wykonawca Makrum Project Management Sp. z 0.0., réwniez
nie wykazat wiedzy i doswiadczenia w postaci wlasciwego wykazu potwierdzajacego
~wykonanie (...) co najmniej 1 dostawy identycznej lub podobnej do przedmiotu zamdéwienia,
bowiem tytuty wykazanych punktéw w referencjach nie spetniajg wymogu zapiséw w SIWZ i
dlatego Zamawiajacy powinien wykluczy¢ tego wykonawce z udziatu w postepowaniu.

W dniu 12 maja 2014 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego wykonawca FAMUR S.A. i wykonawca £ZG teczyca S.A.
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Sygn. akt KIO 917/14

W dniu 28 kwietnia 2014 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujacego: Kopex-Famago
sp. z 0. o., ul. Fabryczna 14D, 53-609 Wroctaw o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy: FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice, ktéra otrzymata, w
klasyfikacji 100 pkt, podczas gdy drugg w kolejnosci, byta oferta Odwotujgcego, ktéra
otrzymata 98,8 pki.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujacy w dniu 9
maja 2014 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace czynnosci i
zaniechanie Zamawiajgcego polegajacych na:

1) wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty FAMUR S. A., ul. Armii Krajowej 51,
40-698 Katowice,

2) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy FAMUR S. A., ul. Armii Krajowej 51, 40-
698 Katowice, ewentualnie

3) zaniechaniu odrzucenia oferty FAMUR S. A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698
Katowice,

4) prowadzeniu postepowania w sposdb naruszajacy zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow,

5) powierzeniu czynnosci zwigzanych z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamdwienia osobom niezapewniajacym bezstronnosci i
obiektywizmu.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 2 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie Wykonawcow, powierzenie czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdéwienia osobom niezapewniajacym
bezstronnosci i obiektywizmu, niewykluczenie wykonawcy, kiory wykonywat bezposrednio
czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania oraz postugiwat sie w
celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, a udziat
tego wykonawcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji, z ostroznosci, w przypadku nie
uwzglednienia powyzszych zarzutéw, wskazuje nastepujace naruszenia:

2) art. 7 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez udzielenie
zamoOwienia Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, kitory nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 7 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie
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zamoOwienia Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, niespetniajacemu
warunkéw, dotyczacych posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz niedysponujgcym
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,

4) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy,
ktory nie przedtozyt wraz z ofertg oraz w toku postepowania, odpowiednich referencji oraz
pisemnego zobowigzania podmiotéw, na ktérych wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
chce sie opiera¢ w czasie realizacji zamoOwienia, ani w inny sposéb nie udowodnit
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia,

5) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty FAMUR S. A., ul.
Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty FAMUR S. A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice,

2) wykluczenie z postepowania FAMUR S. A.; ul. Armii Krajowej 51, 40-698
Katowice, ewentualnie

3) odrzucenie oferty FAMUR S. A., ul. Armii Krajowej 51,40-698 Katowice,

4) nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
ztozonej przez Kopex-Famago sp. z 0. 0., ul. Fabryczna 14D, 53-609 Wroctaw,

5) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa profesjonalnego petnomocnika.

Zdaniem Odwotujacego wykonawca: FAMUR S.A. powinien zosta¢ wykluczony z
przedmiotowego przetargu. W mysl art. 7 ust. 1 ustawy Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rbwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujacy zakwestionowat przedtozone przez FUMUR S. A. przy ofercie referencje
wystawione przez KWB ,Konin” w Kleczewie S. A. z dnia 3 czerwca 2011 r. na rzecz
konsorcjum w sktadzie FUGO S. A. w Koninie oraz SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z
0. 0. W Zgorzelcu.

Ponadto zauwazyt, ze wykonawca konkurencyjny przedtozyt przy swojej ofercie
oswiadczenie SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z 0. 0. w Zgorzelcu 0 zobowigzaniu sie
do udostepnienia, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, posiadanych zasobow wiedzy
doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zaméwienia i
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jednoczesnie zobowigzanie sie do uczestnictwa w realizacji zaméwienia w zakresie ustug
projektowo-technicznych w trakcie montazu czesci maszyn owo-konstrukcyjnej nadwozia
koparki, jako podwykonawca.

W kontekscie powyzszego zauwazyt, ze SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z o.
0. w Zgorzelcu, z ktérego referencji skorzystat FAMUR S. A. oraz, z ktérym wspdlnie planuje
realizowa¢ zaméwienie, to ten sam podmiot, co SKW Zgorzelec, ktory przygotowat
dokumentacje, stanowigcg podstawe przedmiotowego przetargu, tym samych stanowigcg
podstawe do oceny zgodnosci ofert z wymaganiami zaméwienia okreslonymi przez
Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujacego wystepowanie przez SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp.
z 0. 0. w Zgorzelcu, jako podmiot przygotowujacy dokumentacje techniczng do przetargu na
zlecenie Zamawiajgcego, pod jego kierownictwem i nadzorem, a nastepnie branie udziat w
przetargu wraz z Wykonawcg poprzez udostepnienie mu swoich referencji, posiadanych
zasobow wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz os6b zdolnych do wykonania
zamoOwienia oraz realizowanie zamowienia, jako podwykonawca jest niedopuszczalne.

Wedtug Odwotujacego FAMUR S. A. powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, jako podmiot, ktéry wykonywat bezposrednio
czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania oraz postugiwat sie w
celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, a udziat
tego wykonawcy naruszyt zasady uczciwej konkurenciji.

Stwierdzit przy tym, ze FAMUR S.A., korzystajac z zasobéw SKW Biuro Projektowo-
Techniczne sp. z 0. 0. w Zgorzelcu, ktéry to przygotowywat dokumentacje do przetargu, byt
w stanie zaproponowac nizszg kwote oferty i wczesniejsze przygotowanie dokumentacji do
przetargu, za ktorg SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z 0. 0. w Zgorzelcu otrzymat
wynagrodzenie od Zamawiajacego, zmniejsza koszty chocby pracy pracownikéw, ktorzy de
facto realizowaliby zamdéwienie na podstawie przygotowanej przez siebie dokumentaciji.

Dodatkowo podnidst, ze w zaistniatej sytuacji istnieje rowniez obawa, ze FAMUR S.
A. miat dostep do dokumentacji przetargowej (przynajmniej w zakresie dokumentacji
projektowej) przed ogtoszeniem przetargu, co dawatoby mu wiecej czasu na przygotowanie
oferty.

Zdaniem Odwotujacego przeprowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego w taki
spos6b naruszyto zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie Wykonawcéw,
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ponadto nalezny uznaé, ze Zamawiajacy powierzyt czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamdwienia osobom niezapewniajacym bezstronnosci i
obiektywizmu, czym naruszyt art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Podkreslit réwniez, ze istotnym réwniez jest realne zagrozenie interesu Skarbu
Panstwa w sytuacji de facto realizacji zamdwienia przez podmiot oraz osoby, ktére
przygotowaty dokumentacje projektowa do przetargu, a Zamawiajacy w przypadku zarzutéw
nieprawidtowego wykonywania umowy przez Wykonawce bedzie miat utrudnione mozliwosci
wykazania podjecia nieprawidtowych dziatan przez SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z
0. 0. w Zgorzelcu, a tym samym FAMUR S.A.

Zauwazyt, ze niemozliwym réwniez stanie sie wystepowanie SKW Biuro Projektowo-
Techniczne sp. z 0. 0. w Zgorzelcu w czasie realizacji zaméwienia, chocby w ramach
doradztwa, czy sktadania wyjasnien lub uscislen do przygotowanej dokumentaciji.

W przypadku niepodzielenia wyzej wskazanego stanowiska Odwotujacego i uznania
za dopuszczalne korzystanie przez FAMUR S.A. z zasobéw SKW Biuro Projektowo-
Techniczne sp. z 0. 0. w Zgorzelcu oraz wspolng realizacje zamoOwienia, ktéry to
przygotowywat dokumentacje do przetargu, z ostroznosci wskazat na inne okolicznosci.

Zwrocit uwage, ze Wykonawcy byli zobowigzani do przedstawienia wykazu
zawierajgcego wykonanie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1
dostawy identycznej lub podobnej do przedmiotu zamdwienia i o wartosci, co najmniej
rowniej: 1.500.000,00 PLN, z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow
wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie [np.
referencje].

W kontekscie powyzszego postanowienia SIWZ zarzucit, ze FAMUR S. A. nie
realizowat zamdwienia spetniajacego ww. kryteria, wraz ze ztozong oferta przedtozyt
referencje wystawione przez KWB ,Konin” w Kleczewie S.A. z dnia 3 czerwca 2011 r.
wystawione na rzecz konsorcjum w skfadzie FUGO S. A. w Koninie oraz SKW Biuro
Projektowo-Techniczne sp. z 0. 0. w Zgorzelcu.

Ponadto zauwazyt, ze zostato przedtozone oswiadczenie SKW Biuro Projektowo-
Techniczne sp. z 0. 0. w Zgorzelcu o zobowigzaniu sie do udostepnienia zgodnie z art. 26
ust. 2b ustawy Pzp posiadanych zasobow wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego
oraz o0sbéb zdolnych do wykonania zamowienia i jednoczesnie zobowigzanie sie do
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uczestnictwa w realizacji zamowienia w zakresie ustug projektowo-technicznych w trakcie
montazu czesci maszynowo-konstrukcyjnej nadwozia koparki, jako podwykonawca.

Odnoszac sie do powyzszego, po pierwsze wskazat, ze SKW Biuro Projektowo-
Techniczne sp. z 0. 0. opracowato jedynie projekty maszyn o wartosci przekraczajacej
1.000.000 zt, czyli ponizej progu wymaganego przez Zamawiajgcego, oraz, ze posiada
wiedze i doswiadczenie wytgcznie w tym zakresie, tj. projektowym, a zatem zarébwno FAMUR
S.A., jak i SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z 0. 0., nie posiadajg odpowiedniej wiedzy i
doswiadczenia, wymaganych w postepowaniu przez Zamawiajacego.

Po drugie poddat pod watpliwo$¢ mozliwos¢ wykorzystania przedmiotowych referencji
oraz oswiadczenia SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z 0. 0. w przedmiotowym
przetargu przez FAMUR S.A., bowiem zgodnie z treScig oswiadczenia SKW Biuro
Projektowo-Techniczne sp. z 0. 0. z dnia 27 lutego 2014 r. upowaznit FAMUR S.A. do
wykorzystania powyzszych referencji przy ubieganiu sie 0 zamowienie publiczne ZP01/14, a
wskazane zamowienie publiczne jest innym zamoOwieniem, niz to, w ktérym zostaty
przediozone referencje oraz oswiadczenie i w tej sytuacji nalezy poddac¢ pod watpliwosc
mozliwos¢ ich wykorzystania przez FAMUR S. A. w innym postepowaniu, niz wskazane
zamdwienie publiczne ZP01/14.

Poza tym wskazat, ze Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte konkurenta na zasadzie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Ztozenie przez FAMUR S. A. oferty wraz z referencjami wystawionymi na rzecz
konsorcjum w sktadzie FUGO S. A. w Koninie oraz SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z
0. 0. w Zgorzelcu oraz oswiadczeniem SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z 0. 0. w
Zgorzelcu o zobowigzaniu sie do udostepnienia zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
posiadanych zasobow wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz os6b zdolnych
do wykonania zamowienia i jednoczesnie zobowigzanie sie do uczestnictwa w realizacji
zaméwienia w zakresie ustug projektowo-technicznych w trakcie montazu czesci
maszynowo-konstrukcyjnej nadwozia koparki, jako podwykonawca powinno zosta¢ uzna¢ —
wedtug zapatrywania Odwotujacego - za czyn nieuczciwej konkurencji m. in. polegajacy na
utrudnianiu dostepu do rynku.

Ostatecznie, w ocenie Odwotujgcego - sytuacja przygotowywania dokumentacji do

przetargu przez SKW Biuro Projektowo-Techniczne sp. z o. o. w Zgorzelcu jest
niedopuszczalna, w ten sposob, aby brat udziat w postepowaniu wraz z Wykonawca,
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zapewniajgc mu zasoby, bez ktérych przedmiotowy Wykonawca nie miatby mozliwosci
wygrania przetargu, jak rowniez nastepnie wspdlnie z Wykonawca realizowat zamdéwienia
jako podwykonawca.

W dniu 12 maja 2014 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego wykonawca FAMUR S.A. i po stronie Odwotujagcego wykonawca
FUGO-ODLEW Sp. z o.0.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Sygn. akt KIO 913/14

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, zwanej dalej
SIWZ, oferty Odwotujgcego, wezwania Zamawiajacego z dnia 4 kwietnia 2014 r., pisma
Odwotujacego z dnia 8 kwietnia 2014 r., zawiadomienia Zamawiajacego o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 28 kwietnia 2014 r., odpowiedzi na odwotanie, jak rowniez na
podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnikéw postepowania wyjasnien lzba
postanowita odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 26
ust. 3, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Zamawiajacy miat dostateczne podstawy prawne do wykluczenia
Odwotujacego z przedmiotowego przetargu ze skutkiem odrzucenia jego oferty z powodu nie
wykazania przez niego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajacy zgodnie z rozdziatem VIII ust. 1
pkt 10 SIWZ wymagat od wykonawcéw ztozenia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
Warunkow udziatu w postepowaniu: wykazu zawierajacego wykonanie w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, co najmniej 1 dostawy identycznej lub podobnej do przedmiotu
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zamoOwienia i o wartosci, co najmniej rownej: 1 500 000,00 PLN, z podaniem wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze dostawy
zostaty wykonane nalezycie (np.: referencje).

Izba stwierdzita réwniez, ze wykonawca na stronach 25 — 26 swojej oferty taki wykaz
ztozyt specyfikujac 7 dostaw o podobnym charakterze do przedmiotu zaméwienia.

Wedlug Zamawiajacego, jednak przedmiotowy wykaz nie spetniat postawionego
przez Zamawiajgcego warunku, bowiem wykonywanie przenosnikéw i stacji napedowych nie
jest identyczne ani podobne do dostaw elementéw czesci konstrukcyjnej i montazu nadwozia
przebudowywanej koparki KWK 1200 M/2, a warunki pracy ustroju nosnego koparki sg
diametralnie inne niz przenosnika tasmowego.

Analizujac znaczenie powyzszego warunku opisanego w rozdziale VIII ust. 1 pkt 10
SIWZ, Izba nie znalazta w jego tresci definicji pojecia podobienstwa do przedmiotu dostawy.

W Swietle powyzszego, Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajacy, nie opisujac
wymaganego warunku, co do zakresu wymaganego podobienstwa do przedmiotu
zamoéwienia, dat wykonawcom mozliwos¢ wykazywania sie wiedzg i doswiadczeniem w
wykonywaniu dostaw na réznych ptaszczyznach podobienstwa tych dostaw w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Przy takim opisie przedmiotowego warunku — w ocenie Izby — wystarczajacym byto
wskazanie przez wykonawce podobienstwa elementéw przedmiotowo istotnych.

W aspekcie powyzszej sytuacji, wymaga wskazania, ze zaréwno Zamawiajacy, jak i
Przystepujacy nie zakwestionowali wystepowania podobienstw w zakresie wymagan
konstrukcyjnych, gabarytowych, materiatowych i jakosciowych dostaw wskazanych przez
Odwotujacego w wykazie.

Nadto nalezy zauwazy¢, ze nie zostato przez Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego
obalone twierdzenie Odwotujacego o podobienstwie elementéw sktadowych nadwozia,
opartych na konstrukcji przestrzennej o budowie blachownic, a takze dotyczace
podobienstwa grubosci blach w zakresie 15-30 mm, w ktérych mieszcza sie blachy uzywane
przy budowie stacji napedowych przenosnikdéw (zakres grubosci 15-40 cm).

Poza tym Izba wzieta rowniez pod uwage okoliczno$¢ istnienia podobienstwa w
zakresie norm i wymogéw dotyczacych gatunku materiatu (S235, S335), metod
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spawalniczych (111, 135), cyklu wytworzenia oraz kontroli jakosci.

Dodatkowo Izba rowniez uznata, uwzgledniajgc w tym wzgledzie stanowisko
Odwotujacego, ze wykonane przez Odwotujacego dostawy byty realizowane na podstawie
podobnych norm:

- przygotowania materiatbw do malowania (PN-EN ISO 12944-4, PN- EN ISO
8501-1),

- prowadzenia prac malarskich (PN-EN ISO 12944-7),

- ciecia termicznego i jakosci tego ciecia (PN-EN ISO 9013),

- materiatdéw dodatkowych uzywanych podczas spawania (PN-EN 13479),

- tolerancji ogoinych (PN-EN 22768-1 i 2),

- toleranc;ji dla konstrukcji spawanych (PN-EN ISO 13920),

- grupy oceny (DIN 22261).

Argumentacja Przystepujacego o nie spetnianiu danej klasy w ramach wskazywanej
przez Odwotujacego normy przez produkt, nie mogta by¢ przez Izbe rozwazana, bowiem
Zamawiajacy w warunku nie postawit takiego dodatkowego wymogu odnoszacego sie do
klasy z danej normy.

Zdaniem lzby Odwotujacy réwniez wykazat w swoim odwotaniu podobienstwa
dotyczace montazu konstrukcji nadwozia koparki, jako pewnej konstrukcji. Przy czym Izba
analizujac opis przedmiotu zamowienia z pkt Il SIWZ stwierdzita, ze przedmiotowa dostawa
nie dotyczyta urzgdzenia stanowigcego, gotowa, integralng catos¢, lecz odnosita sie do
montazu konstrukcji zgodnej z dokumentacjq techniczna.

Nadto nalezy zauwazy¢, ze zarbwno Zamawiajacy, jak Przystepujacy nie zaprzeczyli,
ze wykonywane przez Odwotujacego dostawy oparte byty na podobnym sposobie montazu
prefabrykowanych blachownic na placu montazowym poprzez scalanie w wieksze zespoty, o
wadze nawet wiekszej niz przedmiot zamowienia.

Poza tym zarbdwno Zamawiajacy, jak Przystepujacy nie udowodnili rowniez, ze
przedmiotowe dostawy nie spetniaty podobnych wymagan w zakresie wymogdéw prawa
geologicznego i gorniczego z uwagi na gabaryty i podobnie prowadzone prace, z
wykorzystaniem takiego samego sprzetu, materiatdbw, wykwalifikowanego personelu z
uprawnieniami  gorniczymi, a takze mechanicznymi, budowlanymi, spawalniczymi,
elektrycznymi.

W zwigzku z powyzszym Izba postanowita oddali¢ zgtoszone przez Odwotujacego i
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Zamawiajgcego wnioski dowodowe o przestuchanie swiadkow, uznajac, ze okolicznosci, co
do ktorych swiadkowie mieliby zeznawac nie stanowig okolicznosci faktycznych w sprawie, a
jedynie miatyby stuzy¢ wyrazeniu osobistych opinii przez wskazane osoby odnosnie
tozsamosci i podobienstwa wykonanych dostaw z przedmiotem zaméwienia.

Podobnie Izba uznata za nieprzydatny w sprawie wniosek Odwotujgcego o
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, jako, ze zakres zgtoszonej tezy dowodowe;j
dotyczacy oceny podobienstwa dostawy nie wymagat prowadzenia dodatkowego
postepowania dowodowego, bowiem okolicznosci badane w tym zakresie przez Izbe zostaty
dostatecznie wyjasnione. W przedmiotowej sprawie nie byty bowiem istotne do
rozstrzygniecia kwestie techniczne, a formalny aspekt zwigzany z okreslonym brzmieniem
opisu warunku udziatu w postepowaniu, ktére to brzmienie nadat warunkowi Zamawiajacy w
SIWZ.

Wedtug zapatrywania lzby ogdlne opisanie przez Zamawiajacego warunku udziatu w
postepowaniu, bez zdefiniowania i opisania elementéw przedmiotowo istotnych dla
wykazania spetniania tego warunku nie moze ogranicza¢ dostepu wykonawcéw do ubiegania
sie 0 zamdwienie publiczne i dawa¢ Zamawiajacemu instrumentu do uznaniowego,
niezobiektywizowanego kwalifikowania jedynie niektorych wykonawcéw do dalszej oceny
ztozonych ofert oraz eliminowania tych, ktérzy w subiektywnej ocenie Zamawiajacego
takiego warunku nie spetniaja.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
czym innym jest opis przedmiotu zamowienia nizli opis warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jesli Zamawiajacy przewiduje okreslong weryfikacje podmiotowag wykonawcéw, przyktadowo
pod katem ich wiedzy i doswiadczenia, powinien w tym zakresie okreslic szczegétowe
wytyczne tej kwalifikacji w ramach opisu warunku udziatu w postepowaniu. Bez takiego
doprecyzowania opisu warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu odwotywanie sie do
innego, przedmiotowe istotnego elementu SIWZ, tj. opisu przedmiotu zamowienia, jest
niedopuszczalne.

Reasumujac lzba staneta na stanowisku, Ze istnienie powyzszego podobienstwa
wykonanych dostaw do przedmiotu zaméwienia nie zostato skutecznie podwazone w
przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, zarbwno przez Zamawiajacego |
Przystepujacego.

Wobec powyzszego nalezy przyja¢, ze Odwotujgcy sporny warunek podmiotowy
spetnia, a zatem brak byto podstaw do wykluczenia go z przedmiotowego przetargu.
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W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdéw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).

Sygn. akt KIO 915/14

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tre$¢ ogtoszenia i SIWZ, oferty Odwotujacego, oferty Famur S.A. (wykaz dostaw —
strona 33, referencje z dnia 3.06.2011 r. — strona 54, oswiadczenie SKW Biuro Projektowo —
Techniczne sp. z 0.0. Zgorzelec — strona 55), oferty Makrum Projekt Managment sp. z o0.0.,
wezwania Zamawiajgcego z dnia 4 kwietnia 2014 r., pisma Odwotujgcego z dnia 9 kwietnia
2014 r. wraz z wykazem dostaw — zatgcznik nr 1, zawiadomienia Zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 28 kwietnia 2014 r., odpowiedzi na odwotanie, jak rowniez na
podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnikéw postepowania wyjasnien lzba
postanowita odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 25 ust. 1 w
zwigzku z art. 26 ust. 3 i ust. 4, art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, natomiast nie stwierdzita
naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Zamawiajacy miat dostateczne podstawy prawne do wykluczenia
Odwotujacego z przedmiotowego przetargu ze skutkiem odrzucenia jego oferty z powodu nie
wykazania przez niego spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu, a takze czy
Zamawiajacy powinien wykluczy¢ z tego postepowania wykonawce Famur S.A. i wykonawce
Makrum Projekt Managment sp. z 0.0.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajacy zgodnie z rozdziatem VIII ust. 1
pkt 10 wymagat od wykonawcéw ztozenia dokumentédw na potwierdzenie spetnienia
Warunkow udziatu w postepowaniu: wykazu zawierajacego wykonanie w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, co najmniej 1 dostawy identycznej lub podobnej do przedmiotu
zamoOwienia i o wartosci, co najmniej rownej: 1 500 000,00 PLN, z podaniem wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze dostawy
zostaty wykonane nalezycie (np.: referencje).

Izba stwierdzita réwniez, ze wykonawca na stronach 29 swojej oferty taki wykaz
ztozyt, specyfikujac 3 dostawy o podobnym charakterze do przedmiotu zamoéwienia, a na
stronie 30 oferty zatgczyt réwniez referencje z dnia 22 stycznia 2014 r.

Wedtug zapatrywania lzby powyzsze wykazywane przez Odwotujagcego wykonania
przedmiotéw dostaw (wykonanie konstrukcji stacji napedowych i stacji zwrotnych
przenosnikow, wykonanie cztonéw powtarzalnych dla tras niskich przenosnikéw, wykonanie
tras wysokich przenosnikdw) mieszczg sie w pojeciu podobnych dostaw, jako realizowanych
w podobnym rezimie technologicznym, przy uzyciu takich samych materiatow hutniczych, w
oparciu o te same normy, co przedmiot zamdéwienia, a takze na podstawie takich samych
rodzajéw badan jakosciowych i zasad odbioru.

Analizujac znaczenie powyzszego warunku w rozdziale VIl ust. 1 pkt 10 SIWZ, Izba
nie znalazta w jego tresci definicji pojecia podobienstwa do przedmiotu dostawy.

Brak takiego szczego6towego opisu warunku — zdaniem Izby - nie moze wywotywac
negatywnych skutkdéw prawnych dla dziatajacego bone fidei Odwotujacego.

Wedtug zapatrywania lzby ogdlne opisanie przez Zamawiajacego warunku udziatu w
postepowaniu, bez zdefiniowania i opisania elementéw przedmiotowo istotnych dla
wykazania spetniania tego warunku nie moze ogranicza¢ dostepu wykonawcéw do ubiegania
sie 0 zamdwienie publiczne i dawa¢ Zamawiajacemu instrumentu do uznaniowego,
niezobiektywizowanego kwalifikowania jedynie niektorych wykonawcéw do dalszej oceny
ztozonych ofert oraz eliminowania tych, ktérzy w subiektywnej ocenie Zamawiajacego
takiego warunku nie spetniaja.

Reasumujac uzasadnienie do tego zarzutu, Izba staneta na stanowisku, ze istnienie

powyzszego podobienstwa wykonanych dostaw do przedmiotu zamoéwienia nie zostato
skutecznie podwazone w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, zaréwno przez
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Zamawiajacego i Przystepujacego.

Jednoczesnie Izba postanowita oddali¢ zgtoszony przez Zamawiajacego wniosek
dowodowy o przestuchanie swiadka, uznajac, ze okolicznosci, co do ktérych swiadek miatby
zeznawac nie stanowig okolicznosci faktycznych w sprawie, a jedynie miatyby stuzyc
wyrazeniu osobistych opinii przez wskazang osobe odnosnie tozsamosci i podobienstwa
wykonanych dostaw z przedmiotem zamdwienia.

W takiej sytuacji zastosowanie przez Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw nalezato uznac¢ za
bezzasadne.

Wobec powyzszego nalezy przyja¢, ze Odwotujgcy sporny warunek podmiotowy
spetnia, a zatem brak byto podstaw do wykluczenia go z przedmiotowego przetargu.

Izba w tym zakresie podirzymuje w petni argumentacje zaprezentowang powyzej w
sprawie KIO 913/14 w odniesieniu sie do analogicznego zarzutu dotyczacego wykonawcy
tZG teczyca S.A.

Izba uznata w tym wzgledzie réwniez, ze bez znaczenia dla oceny przedmiotowej
sprawy pozostaje kwestia prawidtowosci przestania przez Zamawiajacego Odwotujgcemu
wezwania do uzupetniania dokumentow wytgcznie w formie elektronicznej i przestania w tym
wzgledzie przez wykonawce odpowiedzi na to wezwanie drogg faksowg w okreslonym
terminie. Skoro bowiem — zdaniem Izby — dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, zawarte w ofercie Odwotujacego, potwierdzajg spetnienie warunku
bezprzedmiotowe byto owo sporne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, skierowane w
tym wzgledzie do Odwotujacego, a tym samym bez znaczenia pozostaje udzielona w tym
zakresie odpowiedz wykonawcy na to wezwanie.

Przechodzac do wskazania motywacji rozstrzygniecia odnoszacego sie do kolejnych
zarzutow dotyczacych oferty wykonawcow: Famur S.A. i Makrum Projekt Managment sp. z
0.0. Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego w tym zakresie.

Wymaga wskazania, ze stosownie do przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
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do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamdéwienia.

Wykonawca Famur S.A. przedtozyt przy ofercie zobowigzanie podmiotu trzeciego —
SKW - Biura Projektowo — Technicznego o udostepnieniu zasobu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze wykonawca ten przedtozyt w swojej ofercie referencje
wystawione przez KWB Konin w Kleczewie S.A. potwierdzajace wykonanie dostawy,
montazu i uruchomienia nowej koparki kompaktowej KWK — 250L wraz z pracujacym w
ukftadzie technologicznym przenosnikiem samojezdnym PGOT 1250.38 dla Odkrywki
Tomistawice na kwote 15200 000 zt przez konsorcjum: Fugo S.A. i  SKW - Biuro
Projektowo — Technicznego.

Jako, ze okolicznosci wykonania przedmiotowego zamoéwienia sg bezsporne, do
rozstrzygniecia pozostat problem prawnej dopuszczalnosci postuzenia sie przez Famur S.A.
powyzszym zobowigzaniem podmiotu trzeciego i referencja, a w konsekwencji takze kwestia
mozliwosci umieszczenia w spornym wykazie informacji opartej o powyzsze dokumenty.

W ocenie Izby wykonawca Famur S.A. mogt, w mys| powotanego wyzej przepisu art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji dokumentu
referencji , uzyskanej w ramach realizacji zaméwienia przez SKW — Biuro Projektowo —
Technicznego jako jeden z konsorcjantéw.

Izba staneta przy tym na stanowisku, ze potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia
jest gromadzony przez wszystkich konsorcjantéw realizujgcych dane zaméwienie, przede
wszystkim w kontekscie ich solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zamowienia (art. 141
ustawy Pzp). Taki potencjat wiedzy i doswiadczenia moze by¢ wykorzystywany przez
kazdego z konsorcjantow z osobna przy realizacji kolejnego zamdwienia jako jego wiasny
potencjat, ktéry moze zostac réwniez udostepniony innemu wykonawcy w trybie art. 26 ust.
2b ustawy Pzp.

Wobec takiej oceny Izby nie ma zatem znaczenia okoliczno$¢ wartosciowego udziatu

SKW — Biuro Projektowo — Technicznego przy opracowanej dokumentacji projektu maszyn w
wykazywanym zamdwieniu.
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Nadto, wedtug zapatrywania Izby, okoliczno$¢ wpisania w zobowigzaniu podmiotu
trzeciego numeru postepowania wedtug systemu wewnetrznej numeracji wykonawcy Famur
S.A., nie ma zadnego znaczenia dla oceny poprawnosci zobowigzania podmiotu trzeciego, w
sytuacji poprawnego okreslenia przedmiotu zamowienia przez sktadajacego oswiadczenie o
zobowigzaniu do udostepniania zasobu.

Izba rébwniez uznata, ze Zamawiajacy nie ztamat przepisu art. 24 ust. 2 pkt1 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, z wytgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu
technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1 ustawy Pzp, lub postugiwali sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze
udziat tych wykonawcédw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.

W rozpoznawanej sprawie Izba ustalita, ze dokumentacje projektowa sporzadzit SKW
— Biuro Projektowo — Techniczne sp. z 0.0.

Materiat dokumentacyjny sprawy wskazuje, ze przedmiotowg dokumentacje wykonat
powyzszy podmiot, lecz nie wykonawca Famur S.A., ktéry w ogdle nie wykonywat czynnosci
przygotowawczych w przetargu. Stosownie do wskazanej regulacji ustawy Pzp podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania stanowi bezposredni udziat w czynnos$ciach
zwigzanych z przygotowaniem postepowania wykonawcy, a nie jakiegokolwiek innego
podmiotu (w tym podmiotu trzeciego udostepniajacego swéj zasob, ktéry w danym
postepowaniu o zamowienie publiczne przymiotu wykonawcy nie posiada).

Nadto w ocenie Izby Odwotujacy nie udowodnit tez, aby wykonawca Famur S.A.
postugiwat sie przy sporzadzeniu swojej oferty konkretnymi osobami, ktére uczestniczyty
przy dokonywaniu czynnosci przygotowawczych do niniejszego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Poza tym — wedtug Izby — Odwotujacy w ogdle nie wykazat, ze powotywanie sie przez
wykonawce Famur S.A. w swojej ofercie na potencjat podmiotu trzeciego, tj. firmy SKW —
Biuro Projektowo — Techniczne sp. z 0.0., utrudni w jakikolwiek sposob uczciwg konkurencje.
Przy ocenie podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania o0 zamdwienie publiczne w
oparciu o dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nalezy bowiem wzig¢ pod uwage
wystapienie tacznie powotanych wyzej przestanek, czego Odwotujacy nie wykazat.
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Ostatecznie Odwotujacy nie wykazat w jakikolwiek sposob, ze wykonawca Makrum
Projekt Managment sp. z 0.0. nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem nie
przedstawiat w tym zakresie jakiejkolwiek argumentacji i dowodow. Sformutowany w tym
zakresie w tre$ci odwotania zarzut jest gotostowny, nie poparty zadnymi okolicznosciami
faktycznymi i opiera sie de facto na przytoczeniu opisu warunku wiedzy i doswiadczenia
przewidzianego przez Zamawiajacego w SIWZ, bez wykazania, co powoduje, ze wskazany
wykonawca nie spetnia tego warunku.

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).

Sygn. akt KIO 917/14

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tre$¢ ogtoszenia i SIWZ, oferty Odwotujacego, oferty Famur S.A. (wykaz dostaw —
strona 33, referencje z dnia 3.06.2011 r. — strona 54, oswiadczenie SKW Biuro Projektowo —
Techniczne sp. z 0.0. Zgorzelec — strona 55), zawiadomienia Zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 28 kwietnia 2014 r., odpowiedzi na odwotanie, jak rowniez na
podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnikéw postepowania wyjasnien lzba
postanowita odwotanie oddalié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w

dziataniach Zamawiajacego naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 2 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 1,
art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust. 1 pkt 2i 3, art. 26 ust. 2b, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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Istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ z tego postepowania wykonawce
Famur S.A.

Izba, dokonujac analizy przedmiotowego odwotania, doszta do przekonania, ze jest
ono bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zgodnie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegblnosci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

W ocenie Izby wykonawca Famur S.A. w spos6b wtasciwy i odpowiadajacy wyzej
wskazanej normie prawnej wykazat wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego,
udzielajacego mu zas6b do dyspozycji, przedstawiajac w tym celu przy ofercie pisemne
zobowigzanie tego podmiotu trzeciego — SKW — Biura Projektowo — Technicznego sp. z o.0.
o udostepnieniu mu zasobu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze wykonawca ten przedtozyt w swojej ofercie referencje
wystawione przez KWB Konin w Kleczewie S.A. potwierdzajace wykonanie dostawy,
montazu i uruchomienia nowej koparki kompaktowej KWK — 250L wraz z pracujacym w
ukfadzie technologicznym przenosnikiem samojezdnym PGOT 1250.38 dla Odkrywki
Tomistawice na kwote 15200 000 zt przez konsorcjum: Fugo S.A. i  SKW - Biuro
Projektowo — Technicznego.

Jako, ze okolicznosci wykonania przedmiotowego zaméwienia sg bezsporne, do
rozstrzygniecia pozostat problem prawnej dopuszczalnosci postuzenia sie przez Famur S.A.
powyzszym zobowigzaniem podmiotu trzeciego i referencja, a w konsekwencji takze kwestia
mozliwosci umieszczenia w spornym wykazie informacji opartej o powyzsze dokumenty.

Izba w tym wzgledzie w petni podtrzymuje argumentacje zaprezentowang powyzej w

sprawie KIO 915/14, w odniesieniu sie do analogicznego zarzutu podniesionego przez
wykonawce Ramb sp. z o.0.
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Izba rébwniez uznata, ze Zamawiajacy nie ztamat przepisu art. 24 ust. 2 pkt1 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, z wytagczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu
technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1 ustawy Pzp, lub postugiwali sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze
udziat tych wykonawcédw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.

Takze w tym wzgledzie Izba podtrzymuje argumentacje zaprezentowanag powyzej w
rozstrzygnieciu analogicznego zarzutu w sprawie KIO 915/14.

Wszelkie twierdzenia Odwotujacego w niniejszej sprawie o gorszej pozycji innych
wykonawcow z powodu opracowania dokumentacji technicznej przez SKW - Biuro
Projektowo — Techniczne sp. z 0.0., ktére miatyby rowniez wskazywaé na czyn nieuczciwe;j
konkurencji i stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty Famur S.A. w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp Izba potraktowata, jako gotostowne, z racji nieprzedstawienia w tym zakresie
zadnych dowodéw.

Wobec powyzszego nalezy przyja¢, ze wykonawca Famur S.A sporny warunek
podmiotowy spetnia, a zatem brak byto podstaw do wykluczenia go z przedmiotowego

przetargu, jak réwniez odrzucenia jego oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).
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